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Das enie Morgenrot der anbredieiuten »neuen Ära* er- 
weckte wie überall im deutschen Volke so namentlich 
in den Kreisen der Berliner Juristen die Hoffnung 
nicht nur auf ein politisch geeintes Deutschland, sondern auch 
auf bald ins Leben tretende Reformen auf dem Gebiete des 
Privat- und Strafrechts. 

Diese Holfoung blieb nicht ohne eine tiefe Wirkung auf 
den damaligen Juristenstand. Brachte sie ihm doch seine 
Pflicht, mitzuarbeiten an der Erreichung des großen Zieles, 
zum Bewußtsein. Dieses Bewußtsein erzeugte alsbald den 
Willen zur Schaffung der für solche Mitarbeit des Standes 
notwendigen Gliederung. Es entstanden in einem Jahre die 
Preußische Gerichtszeiiung (18. April 1859), die Juristische 
Gesellschaft zu Berlin (7. Mai 1850), der Deutsche Juristentag, 
dessen Ausschreibung In der Sitzung der Juristisehen Gesell- 
schaft vom 14. April 1860 beschlossen wurde. 

Die Preußische Gerichtszeitung, Organ für Rechtswissen- 
schaft und Rechtspflege, Redakteur: C. C. E. Hiersemenzel, 
bringt in ihrer Nr. 9 vom 9. Mai 1859 die Geburtsanzeige 
unserer Gesellschaft in der Spalte „Juristisches Allerlei": 

^Wtr haben unseren juristischen Lesern die erfreuliche Mitteilung zu 
mtchen, daß am 7. d. Mta. eine AniaU hiesiger Jnriaten xu eine» 

wissenschaftlichen Verein unfcr dem Namen Juristische Cespüschaft" 
zusammengetreten ist. Der Verein wird allmonatlich wenigstens eine 
Sitsung hatten, in welcher winentcliaMiebe Vortrlge nebst sich daran 
schließenden Diskussionen stattfinden sollen. Daneben liegt es in der 
Absicht, alle wichtigeren juristischen Journale und Broschüren in einem 
Ifir den Verein zu gründenden Lesekabinett zu halten^ sowie für das 
gesellige Vergnügen der Vereinsmitglted er Sorge zu tragen. Zum 
provisorischen Vorstande sind die Herren Stadtgerichtsrat Graf v. War- 
tensleben, Stadtgerichtsrat Borcbardt, Privatdozent v. Holtzen- 
dorff, Stadtrichter Simeon und Rechtsanwalt VoHtmer sowie lum 
Schriftführer der Redakteur dieser Zeitung ern-3hlt und mit der Aus- 
arbeitung eines Statuts beauftragt. Die erste Sitzung nebst Vortrag 
wird jedenfalls ichoa im nictastmi Monat stetl6nd«." 
FMttebrtft der Jar. GcMllMbaft. 1 
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Carl Christian Eduard Hieraemenzel selbst war es, 
der am 4. Mai 1859 14 Fachgenossen in einem Rundschreiben 

zur Errichtung eines jurisrischen Vereins aufforderte und der 
in dem 11. Jahresberichte der Gesellschaft bei Gelegenheit der 
Erwähnung der für ihn veranstalteten Gedächtnisfeier der 
jjGründer" der Gesellschaft genannt wird'. 

Die zweite Sitzung, die am 28. Mai in Kellners Hotel in 
der Taubenstraße stattfand, war der Beratung der Statuten nach 
einem von dem Vorsuinde vorgelegten Entwürfe gewidmet 
Das Statut ist in der angenommenen Fassung mit dem Sitzungs- 
protokoll in der Preußischen Gerichts^eitung vom 6. Juni 1859 
abgedruclit. Der bisherige Vorstand w urde darin für das erste 
Vereinsjahr bestätigt. Mit der Schlußredaktion wurde Stadt- 
richter Simson beauftragt. Das Statut wurde vom 7. Mai 1859 
datiert und blieb bis zum Inkrafttreten des neuen Statuts vom 
13* Dezeml>er 1884 in Geltung. 

Als besonders wertvoll für die Durebforschung der Ge- 
schichte unserer Gesellschaft hat sich die statutarische Be- 
stimmung erwiesen, daß die Bekanntmachung der Tagesordnung 
und namentlich auch der SitzungsprotokoUe in der Preu- 
ßischen Gerichtszeitung zu erfolgen habe. 

Nachdem sich der neue Verein seine äußere Form gegeben 
hatte, eröffnete er seine wissenschaftliclic Tätigkeit in der am 
Sonnabend« den U.Juni 1850 im Odeum, Tiergartenstrafie 22; 23, 
stattfindenden Sitzung. 

Der Prisident Graf Wartensleben richtete zunfichst an 
die erschienenen Mitglieder und Gäste eine kurze Ansprache, 
worin er sich über die Tendenz der Gesellschaft verbreitet^. 

Alsdann sprach der Geh. Justizrat und Professor Dr. Heyde- 
mann über die fünfjährige Verjährung der querela inolhciosi 
testamenti nach Märkischem Provlnzialrecht, und der Gerfchts- 
assessor Hiersemenzel über die deutschen Rechtsschuien 
des 10. Jahrhunderts. 

Als erste Gabe fQr die zu gründende Vereinsbiblioifaek 
wurde eine Monographie des Geh. Obertrlbunalsrats Rathmann 
mit dem Titel: »Einige Worte über eheliches Güterrecht nach 
heutigem gemeinen Rechte in Deutschland* überreicht. 



* Vgl. Koch, Rückblick auf die Titigkeir der Juristischen Gesellschaft zu 
Berlin wlbrend der ersten 25 Jahre ihres Bestehens, S.3 Not. l. (Weiterhin 
nur als «Koch, Rückblick" ziti«rL) — ll.Jahretber.S.4: 21. Jalireaber.&2IK 

2 PrGZ. 1859 Nr. 25 S.a. 
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In dem enten Vereliisjthre fanden auBer der Sitzung vom 
11. Juni noch acht weitere Sitzungen statin In welchen 10 Vor- 
träge gehalten wurden. Hierbei mag hervorgehoben werden, 
daO nach den damaligen Statuten längere Vorträge in der Req:el 
die Dauer von 30 Minuten und kürzere die von 10 Minuten 
nicht überschreiten sollten. 

Das bedeutsamste üreignis des ersten Jahres und vielleicht 
In der mamten Tätigkeit unserer GeseUschaft ist der kfllme 
nnd gnw angefegte, avSt Vorschlag des Vorstandes In der Sitzung 
vom 10. März 1860 gefoßle BeschluD, einen deuisehen Juristen- 
tag auszuschreiben. 

Das Protokoll vom 10. März läao (Preußische Gerichtszeitung 
Nr. 13) berichtet hierüber: 

Oer Referent Herr Privatdozent Dr.v. Holtzendorff wies zunichst 
auf das Vorbild anderer allgemeiner Versammlungen zu wissenschaft- 
lichen Zwecken hin und behauptete, daß sich ein wirkliches inneres 
Bedürfnis für die nähere Verbindung der deutseben Juristen nach* 
weiaen laaae. Ea ael die Gemeinaamkeit dea deataehen Reehtabemifit- 
seins tatsächlich weniger gepflegt worden, als die Bemühungen, gewisse 
wesentliche Grundlagen für die materiellen Interessen des wissen« 
achaMichen Lebens zu gewinnen. 

Eine allgemeine, periodisch wiederkehrende Jariatenversammlung 
würde befähigt 5ein, neben den positiven Leistungen und Vorarbeiten 
für gewisse Rechtszweige, das Gefühl der Rechtsgemeinsamkeit zu 
beleben, eine Wechselwirkung zwischen Theorie und Praxis herbei- 
zuführen, einem einseitigen mikroskopischen Rechtsdogmatismus ent- 
gegenzutreten, und fern von allem blinden Zentralisationseifer den- 
jenigen Besonderheiten In den Landearedilen Geltung zu verachaffen, 
welche in den Eigentfimllcbkeiten und Verbiltniaaen Ihre objehtiTe 
Grundlage fänden. 

Nach einer lebhaften Besprechung des Gegenstandes wurde be- 
schlossen, 

den Vorstand 7u ermächtigen, die Sache in die Hand zu nehmen 
und sie bis zur öffentlichen Ausschreibung des deutschen Juristen- 
tags vorzubereiten. 
Bereits in der n2ch?tcn Sit7ung vom 14. April erstattete der Schrift- 
führer Hierseme nzel namens des Vorstandes Beriebt. Dem Vor- 
acblage des Vorstandea entsprechend wurde beschlossen, 

nunmehr eine aua zehn Mitgliedern bestehende Kommission mit 
der Befugnis zu erwählen, die Berufung eines deutschen Juristen- 
tags weiter zu fördern und liierbei selbständig nach eigenem 
besten Ermeasen zu verfahren. 

In diese Kommission der Juristischen Gesellschaft für Aus- 
schreibung eines deutschen Juristentags wurden gewihlt: 

Kammergerichtsrat Buddee, Justizrat Dorn, Geh. Justiz- 
rat und Professor Dr. Heydemann, Stadtrichter Hierse- 
menzel (ScbriMührer), Privatdozent Dr. v. Holtzendorff, 
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Gerichtsassessor Makower, Obertribunalsrat Meyer, Kreis- 
justizrat Dr. Strass, Justizrat Volkmar, Stadigerichlsrat Graf 

V. Wartensleben (Vorsitzender). 

Die von der Kümmission in der Preußischen Gerichts- 
zeitung vom 16. Mai 1860 veröftentlichte Einladung zu dem auf 
den 28.f 29., 30. August 1860 einberufenen Juristentage hebt an: 
»Besedt von dem Wunsche, die Einiieit DeutscMsnds auf 
dem Gebiete des Rechtes nach Kräften fördern zu helfen, hat 
die Juristische Gesellschaft in Berlin beschlossen, einen deut- 
schen Jurlstenrag ausT^uschreiben und jährlich wiederkehrende 
Versammlungen von deutschen Rechtsverständigen anzubahnen.* 

Die Kommission hatte eine vorläufige Tagesordnung und 
eine vorläutige »Ordnung für den deutschen Juristentag" ent- 
worfen, aus welch letzterer alsdann das Statut des Juristentaga 
hervorging. Die Kommission erstattete der Gesellschaft in der 
nächsten Sitzung Bericht*. 

Der Jurlstencag trat zusammen. Am At>end des 27. August 
1860 versammelten sich die Teilnehmer zum ersten Male als 
Gäste der Juristischen Gesellschaft im Odeum, einem großen 
und vornehmen Vergnügungsorr an der Tiergarten- und Hohen- 
zollernstraße. Am uächätcn Tage wurde die crisie Plenar- 
versammlung des Juristentags durch den Vorsitzenden der 
Juristischen Gesellschaft offiziell eröffnet, und auf seinen Vor- 
schlag Carl Georg v. Wächter zum Präsidenten erwählt. 

Glänzend gestaltete sich die erste Tagung. Der Prinzregent 
hatte aus Staatsmitteln 2500 Taler zur Deckung der Kosten 
bewilligt, die meisten Regierungen der deutschen Staaten, allen 
voran Preußen durch den Justizminister Simons, sich be- 
teiligt, der damalige Prinz Friedrich Wilhelm von Preußen, 
spätere Kaiser Friedrich, die Eröffnungssitzung besucht und 
die Teilnehmer in Potsdam empfangen. Die Juristische Ge- 
sellschaft ließ es sich nicht nehmen, dem Manne, der durch 
die Macht und Kraft seiner Persönlichkeit, seines Wissens 
und Könnens zu diesem Erfolge beigetragen hatte, in künst- 
lerisch ausgestatteter Adresse ihren Dank auszudrückend 

In seiner Erwiderung sagt Wächter: 

I,. . . d*ß der Juristentag die ersprießlichsten Früchte tragen und mit 
Recht fikr das grofie Ziel, dw er ticb eetxte, wirken wird, dies Ußt 
sich }etst woiil schon mit Siclierheit sagen. Venn aber einst Deutscli* 



1 PrCZ. i860 S. 6& 
a PrGZ. 1881 & 1& 
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land die Resultate dieser Wirksamkeit zu rühmen haben wird, wenn 
es endlich einmal durch eines der festesten Bande der Zusammen- 
gehSrigkelt und Einheit, durch ^In gleiches, gemeiiiMmes Recht, ver- 
bunden ist und der Segnungen dcssclhcn sich erfreut, so darf und 
wird man nicht vergessen, daß die Berliner Jurtstische Gesellschaft 
es wsr, welche es wagte, ia nmlksseiider Anregung tu dem 

großen Werke zu geben, und dem tieljief&hltea Bedfirftiiste einen 
michtigen Ausdruck xu verschaffen.* 

Die durch die gemeinschaftliche Arbeit begründete ver- 
ehrungsvolle und freundschaftliche Gesinnung zwischen der 
Juristischen Gesellschaff und Wächter blieb von Bestand, 
In der Sitzung vom 16. März 18öl ist Wächter Gast der Ge- 
sellschaft» er wird mit Jubel von der Versammlung begrüßt, 
die, wie das Protokoll vermerkt, sich iinaullgefordert von ihren 
Sitzen erhob K In der großen Sitzung vom 29. November 1861» 
auf die wir alsbald noch zurückkommen, ist es wiederum 
Wächter, der der Stimmung der Versammlung, der Verehrung 
des gesamten deutschen Juristenstandes für den dahingegangenen 
Meister Savigny beredten AusdruciL gibt. Im Auftrage der 
Gesellschaft legt Dorn einen Kranz auf seinen Sarg nieder, 
uud Dernburg hält die Festrede in der zu seinen Ehren ver- 
anstalteten Gedächtnisfeier (14. Januar 1880)^. 

Der deutsche Juristentag war geboren. Seine Geschichte 
trennt sich fortab von der unserer Gesellschaft^, die ihm indes 
stets ihre mürierliche Liebe bewahrte. Bis zum Jahre 1894 
läßt sie sich regelmäßig über seine Verhaodlungeo berichten. 
Bis zum 5. Jurlstentag im Jahre 1864 Ist Hlersemeozel, von 
da ab, 6. Juristentag 1867 bis zum 22. Juristentag 1894, Rubo 
der Berichterstatter gewesen^. Und auch jetzt noch weisen 
die Jahresberichte unserer Gesellschaft eine Anlage auf, die 
unter der Überschrift »Der Deutsche Juristentag* einen kurzen 

1 PrGZ. 18G1 S. 64. 

2 21. Jahresber. S. 2. 

3 Die Geschichte des Juristentags ist noch nicht geschrieben. Vgl. 
dtfu Klltling, die Verliendlungen der ersten telin Deutschen Juristentage 

(1860—1872) 1873, Thomsen, Gesamtbericht Qber die Tätigkeit des 
Deutschen Juristentags in den 25 Jahren seines Bestehens (1860 bis 1885) 
1S85; beide Schriften sind Im AttflMfe der stindigen Deputation gearbeitet 
und in Berlin bei Guttentag erschienen. Ferner tu verf^l. in der dem 
26. Juristentage gewidmeten Festnummer der Deutschen Juristen-Zeitung 
1902 S. M^ff. Neumann, Der erste Deutsche Juristentag zu Berlin am 
28.— 30. August 1860 und S tenel ein, Geschichte des Deutschen Juriateotacs 
In denelben Nr. d. Bl. S. 401 W. 

* Ober den 12. und 13. Jnristentag Nürnberg unJ Salzburg 1875 und 
1876, und über die Junstentage nach 1894 hat eine Berichterstattung nicht 
mehr steiicehmden. 
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g^chichtUcheo Abriß, das Statut und das Mitgiiedcrverzeichnis 
2er stindigea Deputation des Deutschen Jtiristenttgs enfhilt. 
Erst im Jahre 10Q2 lenkte der Deutsche Juristentag In seiner 

26. Tagung auf Anregung der Juristischen Gesellschaft seine 
Schritte wieder nach Berlin, und wieder wie im Jahre 1860 
war er am Begrüßuagsabende Gast seiner Mutter, der Juristischen 
Gesellschaft'. 

Es ist schwer, sich eine richtige Vorstellung von der neuen 
Ära und dem sie beseelenden Schaffensdrange zu machen. 
Und doch können wir ohne sie weder Personen noch Vor- 
ginge der Zelt verstehen und wardigen. Die Tatsachen mdgen 
sprechen. 

Am 17. November 1860 hatte die ständige Depufation des 
Juristentags unter ihrem Präsidenten Bornemann mit 
Stimmeneinhclligkeit es für wünschenswert erklärt, 

daß seitens der beiden deutsctien GroOstuteOj Österreich und Preußen, 
«Alwaig^t 4i« Initiativ« w«%itMii f&r dae gMi«iwHnie denlSGlw 
Zivil- nnd Strtlk^roMfliesatsttbiing ergrlfllftn w«rde. 

Abschrift des Protokolls wurde dem preußischen Justiz- 

ministerv.Bernuth und der wiener Regierung Qberrelcht Am 

20. Mar/ 1861 ist die Preußische Gerichtszeitung, Organ des 
Deutschen Juristentags, in der Lage, an leitender Stelle unter 
der Rubrik „Deutsche Jurisientags -Zeitung*' folgende Schrift- 
stücke abzudrucken: 

Der verehrlichen Redaktion der Preußischen Cerichtszeitung uber- 
sende ieh in der Anlage Abschrift eines Allerh5ehsten Erlasses vom 

25. Februar d.J. über die Einsetzung einer Kommission zur Revision 
unseres Zivil- und Strafprozeßrechts und, — wenn möglich — zur Her- 
beiführung einer gemeinsamen Dentschen Gesetzgebung «uf diesen 
Rechtsgebieten, mit dem Anheimstellen , denselben dttreh Ihr BIstt 

veröffentlichen zu wollen. 

Berlin, den 12. Mirz 18dl. 

Der Jnstizminlster 
V* Berontfa. 

Anlage. 

Einverstanden mit den in dem Berichte des Staatsministeriums vom 
14. Februar d. J. aufgestellten Ansichten, genehmige ich, daß zur Re- 
vision Unseres Zivil- und Strafprozeßrechts und — wenn mSglicli — 
zur Herbeiführung einer gemeinsamen Deutsciien Gesetzgebung auf 
diesen Rechtsgebietsn eine von dem Jnstismlnlster in berufende Kom* 



1 Dss Nlhere Tgl. 44. Jahrasber. S. 2 und munentHch den Ksssenber. 
$. 10: Ffir BegrilBnng des Deutscben Juristentags Mk. 13902^10. 
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misston, zu deren Vorsitzenden Ich den zweiten Präsidenten des Ob«r* 
Tribunals Dr. Bornemann hiermit ernenne, niedergesetzt werde. 

Das Staatsministerium hat hieimcli dis Veitere su veranlassen. 

Berlfn, den 25. Februar IMl. 

gex. VII keim. 

(Gegengez.j FQrst zu Hohenlohe«Sigmaringen, 
V. A tt e r s V a I d , V. d. H e y d t , Freiherr ▼. S c Ii I e i n i tz , 
▼.Patow, Graf Puckler, v. Bethmann-Hollweg,' 
Graf V. Schwerin, v. Rooo, v.Bernuth. 

Mit Recht durfte Hiersemenzel In seiner Zeitung jubeln: 
Der Samen, den der erste Deutsche Juristentag ausgestreut, 
treibt mächtige Keime, noch ehe der zweite Juristeoug sich 
versammelt. 

Dies war im März; es fSolgt am 24. Mal 1661 dw Gaaetz 
betr. die Erweiterung des Rechtsweg» und genau einen Monat 

spater das EG. zum Allgemeinen Deutschen HGB. vom 24. Juni 
1861, der erste große Schritt zur deutschen Rechtseinheit seit 
der Wechselordnung Am 24. Juli 1861 bringt die Preußische 
Gerichtszeitung die Einladung zum ersten preußischen Anwalts- 
tag und zur Gründung eines Vereins der preußischen Rechts- 
anwüie. Gberall zeigt sich Arbeitslust und SchafifenslLraft. 

In diese Zelt frischen Strebens und Schaffens Rllt der Tod 
Friedrich Carl v. Savignys (25. Oktober 1861). Die Juri- 
stische Gesellschaft beauftragt am 9. November 1861 Ihren Vor- 
stand, eine Gedächtnisfeier für den großen Meister zu ver- 
anstalten. So ßndet die denliwürdige Sitzung v om 29. November 
1861 statt. Das Protokoll über diese außerordentliche Sit^cung 
vom 29. November 1861 ist in der trauerumränderten Nr. 90 
der Deutschen Gerichtszeitung vom 18. Dezember 1861 abge« 
druckt^ Der Kdnig und die Königin, sowie der Kronprinz 
hatten die Gesellschaft mit ihrer Anwesenheit beehrt. Unter 
den zahlreichen Ehrengästen befanden sich außer dem Sohne 
des Verewigten die Minister, insbesondere auch Dr. Simons 
und V. Bernuth, die Spitzen der Behörden; für den Deutschen 
Juristentag waren Dr. Wächter und Dr. Schwarze erschienen. 

Nach derFeatrede des Geh. Justlzrats Professor Dr. Hey de* 
mann, die in dem Sitzungsprotokolle wördlch wiedergegeben 
ist, machte der Prisldent der Versammlung die Mitteilung, 



1 Vgl. Kochs Ansprachenach dem Ableben Kaiser Wilhelm I. in der 
Sltxunc vom 14. April 1888. 30. Jabreaber. S. 10. 

2 Vom Juli 1860 ab hatte die Preußische Gerichtsrcfrung den Titel 
Deutsche Gericbtszeitung angenommen. Es entsprach das dem Wunsche 
des Deaneliea Jitristtntigf. 
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daß der Vorstand der Juristischen Gesellschaft beschlossen habe, sich 
als Komitee behufs Gründung einer „Savigny-Stiftung zur Förderung 
der veij^ichenden Rechtswissenschaft" m konstituieren. Er sei von 
der Oberzeugung durchdrungen, daß der Gedanke einer solchen S^tif- 
tunt, wie er hier schon vielfach Anklang gefunden, so auch auswärts 
BeiMl Anden werde. Er richte desiitib an den heute im Seale vellenden 
auswärtigen Ga??t, den Herrn Geheimen Rat Professor Dr. v. Wächter 
aus Leipzig die Bitte, über diesen Gegenstand sich zu äußern und zu 
diesem Zwecke die Tribüne betreten zu wollen. 

Dr. V.Wächter kam diesem Wunsche nach, indem er von 
der Tribüne herab in schönen und inhaltsvollen Worten, die 
ebenfalls in dem Protokolle nachgelesen werden können, dem 
von dem Prisidenteii ausgesprochenen Gedanken einer Savigny- 
Stiftung, »eines Denkmals, das nicht an Ort und Raum gebunden 
ist*, beipflichtet. 

Noch im Dezember wurde ein Aufruf veröffentlicht, mittels 
dessen zur Beteiligung an der Sammlung für die Savigny- 
Stiftung eingeladen wurde. Zu den Unterzeichnern dieser Ein- 
ladung gehörten außer den Mitgliedern des Vorstandes unserer 
Gesellschalit die Minister Bernuth und v. Bethmann- 
Hollweg, v.Patow, Graf von Schwerin, Präsident Bornco 
mann, die Professoren Bruns, Dove, Gneist, Heydemann, 
Homeyer, Richter, Rudorff und der Dozent der Rechte 
Dr. R. Dove. 

Der erste Beitrag in Höhe von zusammen 500 Talern wurde 
von dem König und der Königin von PreuOen gezeichnet. 

Die Juristische Gesellschaft verfolgte mit Interesse den 
Verdegang des Stiftungsuniernehmens. Am 27. Mirz 1883 
einigte sich das Grfindtmgskomitee Aber das Statut, auf Grund 
dessen der Savigny-Stiftung durch die Allerhöchste Ordre vom 
20. Juli 1R63 die landesherrliche Genehmigung erteilt wurde. 
Nach 6 ff. des Statuts hat die Juristische Gesellschaft neben 
der Kßl. Akademie der Wissenschaften und der juristischen 
FaiLultäl der Friedrich -Wilhclmü-Univeriiitäi zu Berlin in das 

aus sechs Personen bestehende Stifitungskuratorium zwei Mit- 
glieder zu entsenden. Die Juristische Gesellschaft w8hlie 
in das Kuratorium am 12. Dezember 1863 Graf v. Wartens- 
leben und Justizrat Meyen. An Stelle des verstorbenen 
Grafen v. Wartenslehen trat am 11. März 1882 Justizrat 
v. Wilmowski, an Stelle des verstorbenen Justizrats Meyen 
am 19. Mai 1804 Justizrat Richard Wilke. An die Stelle 
Wilmowskis wurde nach dessen Ableben Exzellenz Stölzel 
gewählt Ebenso wie in Ansehung des Deutschen Juristentags 
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hält die Judsiteche Gesellschaft das zwischen ihr und der 
Savigny-Stifrunp; bestehende venvandtschaftüchc Verhältnis 
dauernd wach, indem sie in einer besonderen Anlage zu ihren 
Jahresberichfen unter der Oberschrift „Savigny-Stiftung" einen 
historischen Abriü der Entstehungsgeschichte und der Wirk- 
samkeit der Stiftung gibt'. 

Im Anschtufl an diese beiden .von der Gesellscliaft ins 
Leben gerufenen und datier in enger Beziehung zu dersellMn 
stehenden Institutionen'^ ist der Holtzendorff- Stiftung zu ge- 
denken, an der die Gesellschaft durch Zahlung eines einmaligen 
Beitrags von 500 Mk. bei der von dem threnmitgUede Al- 
phonse Rivier in Brüssel betriebenen Gründung^ und durch 
einen Jahresbeitrag von 50 Mk/ beteiligt ist. In den Vorstand 
dieser iiauiMsielilich der Förderung strafireelitlicher, gefangnis- 
wissensehaftlicher und vSlkerrechdicher Studien gewidmeten 
Stiftung hat die Gesellschaft ein Mitglied zu wählen. Die 
Wahl der Gesellschaft fiel zunächst und wiederholt auf Professor 
Dambach und nach seinem Tode im Oktober 1809 auf den 
Geh. Oberjustizrat und Oberstaatsanwalt Wach 1 er, der auch 
gegenwärtig noch auf Grund der Wahl dem Vorstände dieser 
Stiftung angeliört. 

Diese beiden lienrorragendsten Leistungen der Juristischen 
Gesellschaft ~ Juristentag und Savigny- Stiftung — sind die 
Früchte einer außerordentlichen, dem Gesellschaftszwecke, die 
Rechtswissenschaft zu fördern, nur mittelbar dienenden Tätig- 
keit der Gesellschaft, die anscheinend instinktiv die Unter- 
lassungen der Fachgenossen früherer Generationen wett zu 
machen bestrebt war. 

Zu den auOerordentüchen Mitteln, durch welche die Ge- 
sellschaft in Erfüllung ihres Vereinszweckes die Rechtswissen- 
schaft zu fordern bestrebt war, gehörte die Ausschreibung 
von Preisaufgaben. Inhalt und Zeit ihrer Ausschreibung 
lassen als bewegendes Moment das Interesse der Gesellschaft 
an der Erreichung und Fortbildung einheitlichen deutschen 
Rechtes erkennen, wie denn auch das zweite Preisausschreiben 
in der Festsitzung zur Feier des Verftnsungsgesetzes vom 

1 Die Viilnamkeit der Savisnystiftttiig ist ausführlich dargestellt in 
der Zeitschrift für Rechtsgeschichte Bd. 14 S. Illfr. von Bruns, Bd. 35 

S. 1 ff. von Bru nne r. 

2 So der typisch wiederkehrende Hinweis der Jahresberichte auf die 
den Juristentae und die Savignystiftung betreffraden Anlagea. 

3 Beschluß vom 12. IV. 1890. 32. Jahresber. S. 9. 

4 Beschluft vom & IV. 1803. 35. Jahresber. S. 11. 
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20. Dezember 1873, über Erweiterung der Reichsgesetzgebungs- 
kompetenz auf das gesamte bürgeriiche Recht, das vierte io 
der Festsitzung zur Feier des Inkrafttretens des BGB. be- 
schlossen wttnte. Der Preis betrug dss erste Msl 50 Friedrlehs* 
dor, sonst je 1500 Mk. 

Als erste Preisaufgsbe wurde sm U.Mirs 1865 diePrsgO 
gestellt: 

»Ist die körperliche Halt ein zulässiges Exeimtioosinittel 
in Zivilprozeßsachen?" 

Als Preisrichter walteten Fried berg, Gneist, Bruns (als 
Ersstzmann fQr Heydemana), Plathner und Graf v.Vsr- 
tensleben. Als Verfiisser der preisgekrönten Schrift ergsb 
sich der Gerichtsassessor Dr. Paul UUmann Die Arbeit 
ist in der Deutschen Gerlchtszeitung von 1866^ Neue Foige» 
Band I, abgedruckt. 

Die zweite Preisaufgabe vom 14. Februar 1874 verlangte 
yüen Entwurf eines Gesetzes über das deutsche Erbrecht 
nebst Motiven und eine vergleichende Zusammenstellung 
der erbreehfUdiea Bestimmungen aus den wesentlichsten der 
in Deutschland gegenwartig geltenden Gesetzgebungen.* 
Die Preisrichter waren die Obertribunalsräte Vierhaus 
und Struckmann, die Professoren Bruns und Gneis r und 
der Rechtsanwalt Geh. Justizrat Dorn. Als Verfasser der 
gekrönten Schrift wurde der Kgl. KoQäiäiorial- Präsident 
Dr. Mommsen zu Kiel, früher Professor der Rechte in 
Göttingen, ermittelt. Die Arbeit ist im Jahre 1876 in Braun^ 
schweig bei C. A. Schwetschke & Sohn erschienen und 
umfaßt 499 Seiten in 8". 

In der Generalversammlung vom 21. April 1894 wurde die 
nachstehende dritte Preisnuf^abe ausgeschrieben: 

„Weiche Rechtäsäizc des intcrnationaleu Privatrechts eig« 
nen sich zur Aufnahme in das kfinftige BGB« für das Deutsche 
Reich? Gesetzentwurf nebst Begründung und einer verglei- 
chenden Zusammenateliung der einschlagenden Bestimmungen 
aus den wichtigeren in- und ausländischen Gesetzgebungen.* 
Die Preisrichter Eck, Dernburg, Stölzel, Keyssner, 
V. Wilmowski sprachen den Preis der Arbeit zu, die von 
Dr. Hugo Neu mann, Rechtsanwalt beim Kann merger icht zu 
Berlin, herrührte. Die Arbeit ist im Jahre 1806 bei Vahlen 
in Berlin erschienen und umfii&t 284 Seiten. 



* Jetst Geh. Oberregienmianit^ seit 1864 MUgl&td iMa«rtr Gtaellsehaft. 
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Die vierte Prelsaufgabe vom 13. Januar 1900 lautete; 

„Begriff, Wesen und Behandlung der Wertpapiere nach 
dem BGB. und dessen Nebengesetzen.*" 

Die Preisrichter (der Präsident der Gesellte ha Pt, die Pro- 
fessoren Gierke und OertmanO) Geh. Justizrat Dr. Wilke 
und Senatspräsident Schepers) erkannten den Preis der 
Arbeit des Gerichtsaaaessors Dr. Ernst Jacobi in Breslau m. 
Die Arbeit ist in Jena 1901 in der Ftscherschen Sammlung 
ersdiieaen, ihr Umfang beträgt 305 Seiten. 

Durch Gewährung eines Beitrags von 50 Talern beteiligte 
sich die Juristische Gesellschaft ferner im Jahre 1869 an einem 
Preisausschreiben der Oberlausitzischen Gesellschaft der 
Wissenschahen zu Görlitz, das 

«die Entstehung und Ausbildung der dgeatfiaiUelien Rechts- 
und StaatsveriiSltnisseder Oberlausiiz bis zum 10. Jalirhundert* 
zum Gegenstande hatte. 

Der Preis von 900 Mk. wurde im Jahre 1876 dem Professor 
Dr. Knothe zu Dresden zuerkannt. Im Preisrichterkollegium 
war die Juristische Gesellschaft durch den Geh. Justizrat 
Professor Dr. Beseler vertretend 

Als Mittel zur Erreichung des GeseilschaftszweclLS, die Rechts- 
wissenschaft zu f5rdem und den Juristen einen Vereinigungs- 
punkt zu gewähren, bezeichnet das Statut Versammlungen und 
die Bibliothek, wie hier zusammenfassend die Gesamtheit der 
dem Bibliothekar der Gesellschaft nach dem Statut unter- 
stehenden Dinge genannt werden möge. Zunächst die Biblio- 
thek, das verlorene, das Schmerzenskind der Gesellschaft. 

Das Statut von 1859 hatte die Gründung eines Lesekabinetts 
vorgesehen» in dem für die Mitglieder juristische Zeitschriften 
und Novititen ausiiegen und Antrl^ auf Statutenänderung vor 
ihrer Beratung 14 Tage lang aushingen sollten ($$2 und 12 des 
Statuts). 

Schon bei seiner Errichtung hatte das Lesekabinett mit 
Schwierigkeiten zu kämpfen, in der Preußischen Gciichts- 
zeitung vom 5. Oktober 1859 wird zum 15. Üktuber die Hr- 
öffiiung des Lesekabinetts in dem Miderschen Lokal, Unter 
den Linden 23^ (wo die Gesellschaft sich damals zu versammeln 



' Die Auswahl des Themas war durch eine besondere, am 11. November 
1899 aus den Herren Präsident Dr. Kocb. Geb. Justüritc Profeasoren 
Dr. Eck und Dr. Gierke, Senatsprisident Scbeper« und Gth. Justlirit 
Dr. Lesse gebildete Kommission erfolgt. 

3 13.Jahresber. S. i, 18. Jahresber. S. 2. 
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pflegte) angekündigt, während nach einer Mitteilung in Nr. 48 
vom 26. Oktober das Lesekabinett Behrenstr.24 sn das daselbst 
bestellende «Berliner Lesekablnetc" von Pfirstenberg derart 
angeschlossen ist, daß sich die Journale der Gesellschaft > in 
einem dieser vorbehaltenen Zimmer befinden und daß den Mit- 
gliedern auch die unentgeltliche Benutzung des Fürstenberg- 
sehen Lesekabineits freisteht. 

Bereits am 15. November 1862 (Deutsche Gerichtszeitung 
S. 259) wurde mit Rücksicht auf hervorgetretene Übelstände 
auf Vorschlag des Vorstandes beschlossen, das Lesekabinett 
eingehen zu lassen^, die Vereinsbibllodiek im Bureau des 
Deutschen Juristentags, Schönebergerstr. 26, das dessen Schrift- 
führer unentgeltlich hergab, aufzustellen, und zwei Lesezirkel 
Für die Mitglieder der Gesellschaft einzurichten. Nach dem 
gleichzeitig festgesetzten Regulativ war der eine Lesezirkel dem 
Zivilrecht und dem Zivilprozeß, der andere dem Strafrecht 
und dem Straf^rozelt gewidmet. Als Jahresbeitrag wurde fiir 
jeden der beiden Lesezirkel der Betrag von 1 Tlr. 15 Sgr. er^ 
hoben. Nur wenig Mitglieder beteiligten sich an den Lese- 
zirkeln, im Vereinsjahr 1863 84 an dem zivilistischen Zirkel 17, 
an dem kriminalistischen nur 8 und schließlich nur 5 Mitglieder. 
Beide Zirkel wurden nunmehr vereinigt^; der Universitäts- 
bibliothek wurde eine Anzahl von Journalen des Lesezirkels 
flbereignet, wogegen die Bibliothek dem Lesezirkel eine Anzahl 
von Journalen zur Benutzung flberllelK^ Die Teilnehmerzahi 
ging indes immer weiter bis auf 12 zurück, bis am 11. April 
1885 beschlossen wurde^ den Lesezirkel vom 1. Juli 1885 ab 
bis auf weiteres eingehen zu lassen. 

Im Laufe des 4. Vereinsjahrs (1862 63) war ein Katalog 
der bereits durch 182 Geschenke bereicherten Vereinsbiblio- 
thek, nach Materien geordnet und mit einem alphabetischen 



I Es lagen uiis: lusttzministerialblatt, Eotsch. d. OTr., S t r i e th. Archiv, 
Gruchot, PrGZ , Golrdammers Archiv, Temme'; Archiv f. strafrechtl. 
Entsch., Archiv i. d. xiv. Fr., Schlutters Jahrbuciier d. deutschen Rechts- 
wissenschaft u. Gesetzgebung, Iherings Jahrb., Baselers Ztschr. f. 
deutsches Reciit usw., Goldscbmidts Ztscbr., Voigt und Heinicken, 
Neues ArehiT f. Handelsrecht^ Osterr. Gericlits-Z^., Zarnekes LfteraHsches 
Zentralhlatt f. Deutschland. (PrGZ, 1859 48 ) 

^ Die hierdurch erforderliche Abinderung der statutarischen Bestim- 
mung über Aushingung von Antrlgen Im Lesekibioect erfolgte durch Be- 
tctaluß vom 10. Januar 1863. 

3 5, Jahrcsber. S. 4. 

< 8. Jahresber. S. 4. 

& 27.Jshre8ber. S.S. 
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Register Tttsehen, hergestellt*. Der Verelnsbibliothek fitefien 
fortdauernd reichliche Geschenke zu, auch wertvolle Werke 
werden von angesehenen Autoren, ofBzielle und offiziöse 

Drucksachen von vielen Regierungen und sonstigen Amts- 
stellen der deutschen Bundesstaaten, wissenschaftliche Er- 
örterungen, Programme, Jahresbericlite usw. von in- und 
ausländischen ünivcrsitäteu, sonstigen Körperschaften und Ein- 
zelnen gespendet 

Auch die Gesellsehsfl mscht nicht unerhebliche AnsehalT- 
ungen. 

Nach mehrjähriger Arbeit wird wahrend des Vereinsjahrs 
1 865 66 der Katalog^ der Vereinsbibliothek vollendet^. Bis 
April 18Ö7 befindet sich die Bibliothek in dem inzwischen 
nach der Trebbinerstr. Nr. 14 verlegten Bureau des Deutschen 
Juristentags*. Der neunte Jahresbericht^ (1867/68) erwihnt» 
daß die Bibliothek der Geseilschaft im Lokale der Königl. Uni- 
versitätsbibliothek, Taubeostr. 29, aufgestellt und daselbst täglich 
von 12—2 Uhr geöffnet sei. Die Rechtsnatur des zwischen 
Universitätsbibliothek und Juristischer Gesellschaft obwaltenden 
Verhältnisses lassen die gedruckten Materialien nicht erkennen. 
Die folgenden Jahresberichte*' vom 10. bis zum 26.' enthalten 
den typischen Vermerk: die Bibliothek der Gesellschaft ist «als 
eine besondere Stiftung' im Lokale der Universitätsbibliothek 
aufteilt Der 26. Jahresbericht fQr das Vereinsjahr 1884—1885 
bringt das neue Statut, dessen $ 3 lautet: 

Die Mittel, welche der Gesellschaft behufs Erreichung des 
(Gesellschafts-)zwecks zur Verfügung stehen, sind 

3. die Bibliothek der Gesellschaft, welche mit der Königl. 

Universitätsbibliothek vereinigt ist. 

Der 27., 28. und 29. Jahresbericht sagen: 

Die Bibliothek der Gesellschaft, welche mit der Königl. 
Universitätsbibliothek vereinigt ist (vgi. Statut ^ 3c), ist als 
eine besondere Stiftung im Lokale der letzteren aufgestellt. 

In den Jahresberichten 30- 35 ist der Zusatz „als besondere 
Stiftung* unterdrückt. 

> 4.Jahresber. S. 5. 

2 6. Jahresber. S. 3. 

3 7. Jahresber. S. 3. 

« DGZ. 1867, NF., 2.Jthmber. S.277. 
8 9. Jahresber. S. 2. 

« la Jahresber. S. 2; 12. Jahresber. S.Z. 

7 Mit Auanihme des 11., wo der Zusatz »sls besondere Stiftung" fehlt 
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Vom 36. Jahresbericht ab ist über den örtlichen Verbleib 
der Bibliothek nichts mehr ^esiagt, sondern nur mitgeteilt, dafi 
und welche Schriften für die Bibliothek eingegangen sind. 

Von Zeit zu Zeit wurde in den Generalversamm langen der 
Gesellschaft die Blbtlotheksfrage zur Sprache gebracht und 
Kritik an den auch vom Vorsittenden «als nicht mustergfiltig* 
anerkannten Verhältnissen geübt', auch im Jahre 1800 eine 
Kommission zur Vorberatung der Bibliotheksfrage eingesetzt*, 
dieselbe auch im Jahre 1892^ noch mit der Prüfung der Frage 
beauftragt, ob es nicht zweckmäßig wäre, wenn die Gesell- 
schaft, vielleicht gemeinsam mit dem Berliner Anwaltverein, für 
ihre Bibliothek und ihre Versammlungen eigene Räume mietete. 

Ein Bericht dieser Kommission^ ist in den Drucksadien der 
Gesellschaft nicht zu ermitteln. Verschiedentlich wurde eine 
Beschlußfossung über die Unterbringung der Bücher vertagt^ 
bis endlich am 12. April UK)2' im Einvernehmen mit dem 
Herrn Landgerichtspräsidenten beschlossen wurde, die der 
Gesellschaft gehörenden Bücher der Bibliothek des Landge- 
richte i auf Widerruf zu überweisen, wogegen den Mitgliedern 
der Gesellschaft das Recht auf Benutzung der Bibliothek zu- 
stehen solle. 

Nach den Statuten der Juristischen Gesellschaft sollen 

allmon^itlich — nach den alten Staturen mit Ausschluß der 
Monate Juli und August, nach dem geltenden Statute mit Aus> 
schlulJ der Monate Juli, August und September — Versamm- 
lungen der Gesellschaftsmiiglieder sratthnden, in denen rechts- 
wlssenschaftliche Vorträge gehalten oder rechtswissenschaftliche 
Fragen erSrtert werden, und denen ein gemelnschsfdlches 
Abendessen folgen soll. 

Bei einer Gesellschaft, die sich als vornehmste Aufgabe 
die Veranstaltung von Versammlungen zu rechtswissenschaft- 
Hchen Zwecken stellt, ist der naturgemalie Gradmesser für die 
Regsamkeit des Vereinsiebens die Zahl der Sitzungen, ferner 
Zahl und Gehalt der wissenschaftlichen Vorträge^ Es sind bis 
Ende des 44. Vereinsjahrs (1002—1003) Im ganzen 362 Sitzungen 



' 31. Jahresber. S. 10. 

2 32. Jahresber. S. 9. 

3 34. Jahresber. S. 10. 

* Die Kommisston bestand aus Justiznt M.Levy Profeisor Rubo f, 
Kammergerichtsrat Dr. Kroneciief. 

5 36. Jahresber. S. 10; 42.Jabresber. S. 13; 43.J«hretber. a 13. 

0 44. Jahresber. S. la. 

f Vgl. K»cb, ROckUiek $.6. 
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abgehalten worden, gegenüber einem stattttariaehen Soll von 

422 Sitzungen*. Unter der Herrschaft des neuen Statuts ist 
nur in 2 von 18 Jahren die Zahl der Sitzungen um je eine hinter 
den statutarischen Anforderungen zurückgeblieben. In den 
Sitzungen sind seit Bestehen der Gesellschaft 370 Themata 
zum Gegenstande von Vorträgen oder wissenschaftlichen Er- 
drterungen gemacht worden. Insonderheit fanden seit dem 
Wechsel des Vorsitzenden der Gesellschaft 172 Vortrl^ 20 Be- 
richte über Zeitschriftenliteratur, Juristentage usw., 9 sonstige 
rechtswissenschaftliche Erörterungen statt; in 103 Sitzungen 
entspannen sich Diskussionen rechtswissenschaftlichen Inhalts. 
Wenn bereits bei Gelegenheit des 25jährigen Stiftungsfestes 
der Gesellschaft von berufener Stelle ausgeführt werden konnte, 
daß der Inhalt der Vortrige unser ganzes vielgestaltiges Rechts- 
leben umschließt^ so trifft dies nach weiterer 18}ahriger Ver- 
einstätigkeit noch in erhöhtem Maße zu. 

Damals gab der allverehrte Präsident der Gesellschaft 
folgende Charakteristik der Vorträge: 

„Die Fühlung mit den Ichendigen Interessen der Gegenvart ist stetig 
dadurch erhalten, daß die Vortrige sieb weniger die Erörterung ab- 
strakter, rein «IssenBchaftlictaer Ttaemala oder die Aotlegung des be* 
stehctiden Rechtes als die Beurteilung von Gesetzentwürfen, die Ver- 
tretung oder Prüfung der die Zeit bewegenden Reformvorschläge, die 
Orientlemng in neuen umfiissenden Gesetzen zur Aufgabe stellten. 
Diese Richtung tritt sogleich, in verstäiictem JWsfie aber seit jener Zeit 
hervor, a!s die großen politischen Ereignisse um die Mitte der sech* 
ziger und anfangs der stebenziger Jahre der längst von den besten 
Kriften sagestrebteo RechtsretDrm freies Feld Öflkieteo. Kinm irgend 
einer der wichtigsten Justizgesetz -Entwürfe aus dieser fruchtbaren, 
schaffensfreudigen Periode ist in unserer Mitte unbesprocben ge- 
blieben, luram einer der großen Reformgedtnlien nicht unter uns lu 
Worte gekommen." 

Diese Zeichnung darf anch heute noch und insbesondere 
hinsichtlich der Vorträge als zutreffend gelten, die das große 
Gesetzgebungswerk des BGB. in den verschiedenen Abschnitten 

seines Werdeganges /eirfgfe. Schon zur Zeit der Veröffent- 
lichung des ersten Entwurfs (lbö8) ptiog der Vorsitzende mit 
den erfahrensten Mitgliedern Rat, wie die Gesellschaft ihrer 
Pflicht, an der Förderung des großen Werkes miuuwirl^en, am 
besten gerecht werden könne. Das Ergebnis war, daß es als 



> Für die ersten 26 Jahre je 10 Sitzungen, für die 18 Jabre der Gel> 
tung des neuen Statuts je 9 Sitzungen, 
a Koeh, RfickUIck S.6. 
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am meisten dem Statute, den Gewohnheiten und den Kräften 
der Gesellschaft entsprechend erachtet wurde, wenn die Grund- 
gedanken des Entwurfs, sei es nach einzelnen Abschnitten oder 
nach bestimmten, den ganzen Entwurf umfassenden Gesichts- 
punkten in referierenden und kritischen Vorträgen bdmnddt 
würden, an die sich dinn Diskussionen snsehüeiten sollten. 
Dieser Vorschlag fand die Billigung der Gesellschafit*. Seine 
Ausführung ergibt die große Anzahl einschligiger Vortrüge im 
Jahre 1888 und den folg:enden Jahren. 

Als dann das Gesetzgebungswerk bis zur Vorlage im Reichs- 
tage gediehen war, blieb der Vorstand, der Stellung und Auf- 
gabe der Gesellschaft enisprcchend, mit Erfolg bemüht, hervor- 
ragende, meist auswärtige Rechtsiehrer zu Vortrigen über die 
einzelnen Teile des BGB. zu gewinnen, um dadurch die nähere 
Bekanntschaft mit dessen Inhalte zu vermitteln und das warme 
Interesse für das Zustandekommen des großen nationalen Werkes 
auch seitens der Gesellschaft zu bezeigen. Hieraus gingen die 
in 6 Sitzungen (vom Januar bis Mai 1896) gehaltenen Vor- 
träge hervor. Von der Tagesordnung dieser Sitzungea hatte 
der Vorstand dem Bundesrate, dem Reichstage, der Kommission 
zur Ausarbeitung des Eniwuifi eines BGB., dem Reichsjustiz- 
amt und dem Kgl. preußischen Justizministerium mit der Bitte 
um Beteiligung Kenntnis gegeben. Zahlreiche Mitglieder der 
genannten Körperschaften haben darauf, der gegebenen An- 
regung folgend, an den Versammlungen teilgenommen^. Mit 
Freude und Stolz erinnern sich die Mitglieder noch der hohen 
ehrftirehtgebleienden Gestalt Geheimrats Dr. Planck, des 
Mannes, der seine beste Kraft In den Dienst des vater- 
Undischen Werkes gestellt hatte, und durch seine Beteiligung 
an der Diskussion den Abenden erst die rechte Weihe gab. 

Im übrigen wird we^en der einzelnen Vorträge, die im 
Laufe der Jahrzehnte in der Gesellschaft gehalten wurden, auf 
die Zusammenstellung S. 27ff. verwiesen. 

Nur in seltenen Fällen steigerte die Gesellschaft ihre Mit- 
wirkung an den Attl{gabea der Gesetzgebung bis zur Nieder- 
seaang von Kommissionen^ In der Sitzung vom 13. Mal 1864^ 
wurden zwei Kommissionen niedergesetzt, die eine bestehend 



1 30 Jthresber. S. II. 

* 37.Jahresber. S 2. 

» Kocb, Rückblick $.6, 7. 

4 DGZ. 18M S. 90. 
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aus Dcuii Gesellschaftsmitgliedern, die simtlich der Hypotfaelen- 
deptttation des Berliner Stadtgerichts ang^6rten, zur Beratung 

des im preußischen Justizministerium ausp;earbeifeten Ent- 
wurfs eines Gesetzes über das Hypothekenwesen und einer 
Hypothekenordnung für Preußen, die andere, bestehend aus 
3 Richtern, 3 Rechtsanwälten und einem Staatsauwalt, zur Be- 
rttiiDg des Entwürfe einer aUgemeinen Dentsehea Zivilprocefi- 
ordnung nach den bei der ersten Lesung gefaßten Beschliissen 
(Hannover 1864). Die Zivilprozeßkommiaslon beschloß, ihren 
Bericht bis zur Vollendung der zweiten Lesung des sog. Han- 
noverschen Entwurfs auszusetzen -— und ließ weiter nichts von 
sich hören. Zur Erörterung des von der Hypothekenkommis- 
sion schriftlich erstatteten Berichts war die Gesellschaftssitzung 
vom 8. April 1865 bestimmt. Hier erklärte der entsandte Kom- 
missar des Justizministers in dessen Auftrags daß die In dem 
Berichte geltend gemachten Bedenken als berechtigt anerkannt 
würden und daß der Entwurf fallen gelassen sei'. 

Nach einem Berichte des Justizrats Meyen über den der 
Gesellschaft vom Bundeskanzleramt mitgeteilten Entwurf eines 
Strafgesetzbuchs vom Jahre 1809 wurde im November 1869 
eine viergliedrlge Kommission niedergesetzt; die dem schrift- 
lich erstatteten Kommissionsberichte beigegebenen 14 Thesen 
wurden xum Gegenstande der Beratung in den Dezember-, 
Januar» und Mirz-Sitzungen 1860/70 gemacht. Die Protokolle 
vom November und Dezember 1869 enthalten den Meyenschen 
Bericht; die Diskussion über die allgemeinen Grundsätze des 
Entwurfs wurde durch den Druck \ crottcntlicht. 

Hatte die Juristische Gcäcüschah naturgemäß und regel- 
mäßig sich in der Arbeit des Verstandes zu betätigen, so hat 
sie doch auch eines charakteristischen GemQtslebens nicht er* 
mangelt. In Ihren Festsitzungen hat sie es verstanden, den 
Gefühlen der Freude und der Trauer einen würdevollen Aus- 
druck zu geben. 

Anlaß freudiger Festversammiungen waren ihr die bedeut- 
samen Schritte zu dem Ziele ihrer Sehnsucht, der sie Ent- 
stehung und Sein verdankt ^, der Sehnsucht nach der deutschen 
Reehtseinhelt. So wurde gefeiert der erste Zusammentritt des 
norddeutschen Reichstags in der ersten Versammlung (16. Mal 
180?) nach der ersten Reichstagssitzung. Als Festredner sprach 
Enge l, der Statistiker, ßber «Arbeltsvertrag und Arbeils- 

t KTTh, Rückblick S. 7; 7.Jabretber. S. 1; DGZ. 1865 S.84. 

2 41. Jabresber. S. 83. 

F««t«clu-ift der Jur. GeMlIccbaft. 2 
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^eselkchaft". Der deutsche Kronprinz beehrte die Versamm- 
lung mit seiner Anwesenheit; auch eine Anzahl von Mitglie- 
dern des Reichstags, die Präsidenten an der Spitze, wohnten 
dieser Sitzung bei'. 

Als dann am 21. März 1871 das erste Mai der Deutsche 
Reichstag zusammentrat, war zur Begrüßung der Fachgenossen» 
die als Bevollmächtigte zum Bundesrat und als Mitglieder des 
Reichstags sich in der Reichshauptstadt versammelt hatten, auf 
den 24. März 1871 eine Festsitzung der Juristischen Gesellschaft 
angesetzt. Als Festredner sprach Gneist über den Rechts- 
staat und die Verwaltungsgerichte. Ausnahmsweise gibt der 
Jahresbericht der Gesellschaft (12. Jahresber. S. 13) die Tisch- 
reden wieder, die dss nachfolgende Festmahl verschönten. 

Die nächste Feier galt dem Weihnachi^escheniie von lS7d, 
der Erweiterung der Reichsgesetzgebungskompetenz auf das ge- 
samte bürgerliche Recht. In der Festsitzung vom 14. Februar I S74, 
der wiederum Vertreter des Bundesrats und des Reichstags 
beiwohnten 2, hielt Lasker den Festvortrag über die deutsche 
Rechtseinheit vor und seit dem Erlasse des Verfassungsgesetzes 
vom 20. Dezember 187d. 

Und endlich der Festvortrag Sohms vom 13* Januar 1800 
zur Feier des Inkrafttretens des BGB.^ der noch den meisten 
der gegenwärtigen Mitglieder in lebhafter Erinnerung ist. 

An den Ehrentag^en hervorragender Fachgenossen und Mit- 
glieder, bei goldenen Jubiläen hat die Gesellschaft ihren Ge- 
fühlen in Adressen oder Glückwünschen Ausdruck gegeben. 

Die Pietät gegen dahingeschiedene Meister der Rechts- 
wissenschaft und verdiente Mitglieder hat, wie wiederholt von 
dem Vorsitzenden hervorgehoben ist^ und die veranstalteten 
Gedächtnisfeiern beweisen, stets einen sdidnen Zug in dem 
Leben der Gesellschaft gebildet. 

Außer der bereits oben erwähnten Feier fürSavigny fan- 
den Gedächtnisfeiern statt Für: Rornemann*, Mittermaier% 
Hiersemenzer, Twesten% Heydemann^, Wächter*", 

» 8. Jabresber. S. 2; 10. Jahresber. S. 3. 

a 15. Jahresber. S. 1, 13; 37. Jahresber. S. 69. 

^ 41, lahresber. S. 2, 83, 

^ Koch, Rückblick S. 10; 34. Jabresber. S. 50. 

* Festredner Dr. Prfedberg, 5, J. B. S.2. 

• FesTredn er v. M o 1 1 ? c n d o r f f , 9. J. B. S. 1 U. 2, 

7 Festredner Dr. Wiener, 11. J.B. S. 4. 

8 Festredner Lasker, 12. J.B. S. 2. 

9 Festredner D a m b a c h , 1 ß. J. B. S. 2. 
W Festredner Dernburg, 2i. J.B. S.2. 
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Bluntschli^) Graf v. Wartensleben^ Schwarze^, Iheri ng* 
und \X^ind5cheid\ Gneist^, Levin Goldschmidt^, Eck^*. 

Historischen Charakters waren die Erinnerungsfeiern^ zum 
300jährigcn Geburtstage Hu^o Grotius'", zum 1400jahri^en 
Todestage Kaiser Justinian^^' und zum lüüjährigeo Tudeä- 
tage Gotttleb Svarez^^. 

DsO nach dem Tode der beiden ersten Deutschen Kaiser 
ihrer Bedeutung für die Entwlclieluiig des Rechtes und ins- 
besondere auch ihrer Beziehungen zu der Juristischen Gesell- 
schaft gedacht wurde, ist selbsiverstiindlich 

Von Pietät geleitet, erbat die Gesellschaft sich die Er- 
laubnis, die Grabstätte des Grafen v. Wartensiebea mit einer 
Umgitterung zu versehenes beschloß sie, das Grabmal Ihn» Be- 
grfinders Hiersemenzel auf dem Dorotheenstäddschen Kirch- 
hofe, das durch den Deutschen Juristentag errichtet war, zu 
restaurieren und zu erhalten '•^ schmückte sie die Grabstätte 
Svarez' auf dem Luisenstädtischen KirchhoPe mit dessen- 
Büste und traf Vorsorge für Erhaltung des Grabdenkmals'®. 
Nach ihren Kräften trug sie dazu bei, großen Juristen des In- 
und Auslandes DenkmMler zu errichten: so bewilligte sie Bei- 
trige für Errichtung eines Denkmals fQr Svarez In Breslau, 
Thöl in Göttingen, Brinz in München, Pape in seinem west- 
fälischen Heimatstädtchen Brilon, für Hugo Grotius in DcIfTt, 
für die Italiener Beccaria und Ambrosoli in Mailand» 



» Festredner v. Holtrend or ff, 23. J. B. S.30ff. 

2 Festredner Koch und Rubo, 24. J. B. S,^ir. 

3 Festredner Rubo, 27. J. B. S. 56flf. 

Festredner Eck, 34. J. B. S. 59 ff. 

6 Festredner Gierke, 37. J. B. S. 34ff. 

7 Pestredner Rießer» 39. J. B, S. dSff. 

s Festredner S chollmeycr, 43, J. R. S. 68 ff. 

^ Vgi. auch die Erwähnung des 400 jährigen Geburtstags Luthers 
25. Jahresber. 5.36. 

>0 Festredner Dambach, 25^. Jahresber. S. 
Festredner Gneisi, 25. Jahresber. S. 21. 

12 Festredner Stölzel, 4a Jabresber. S. Ift. 

13 30. Jahresber. S. 10» 24. 
1« 24. Jahresber. S. 29. 

»5 21. Jahresber. S. 2. 23. 

»8 18. jahresber. S 2; 19. Jahresber. S. 2; 32. Jahresber. S. 9. 

* Anderen wurden ohne eigentliche festliche Veranstaltung Worte der 
Erinnerung von dem Vorsit:^cnden oder einem Mitgliede gewidmet: Volk- 
mar, Franz Förster, Lasker, Hoiizendorff, Bardeleben, Rubo, 
Friedberg, Levy, Wilmowski, Wiener, Kayscr, Cuny, Simson, 
Strackmaan» Oambach, Jacobi, Julian Goldschmidt, Starke, 
Verner, 4mi Ebrenmitgiiedsm Btte«elati» Seraflnl, RiTitr. ' 

2» 
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Carrara in Rom und veranstaltete eine Zeichnung unter 
ihren Mitgliedern für Beiträge zu dem Gen tili -Denkmai in 
Rom». 

Die juristische Gesellschaft hat sich niemals, weder nach 
dem Wordaut ihrer Satzungen noch in ihrer Wirksamkeit^ 
ihren Zielen und Aufj^aben — als eine lediglieh lokale Ber* 
liner Vereinigung gefühlt, von vornherein hat sie sich ihr 

Ziel höher gesteckt. Hafte sie in dem Deutschen Juristenfaj^ 
eine periodisch tätig werdende Organisation des deutschen 
Juristenstandes ins Leben gerufen, so übernahm sie einen Teil 
der Aufgaben, die eine ununterbrochen furtdauernde Vereins- 
tiligkeic erfordern. Als hauptatidtisctie Vereinigung sprach 
und handelte sie stillschweigend in Vertretung der preuflischen, 
der deutschen Juristen, wo eine Unterlassung eine Lücke be- 
deutet hätte. Dies gilt nicht nur bei den Gedenkfeiern und 
der Betätigung der Pietät, sondern auch in der Repräsentation 
des deutschen Juristenstandes gegenüber dem Auslande, worauf 
wir bald zurückkommen. 

Schon in dem ersten Jahre' tritt die Gesellschaft mit den 
in Deutschland bestehenden juristischen Vereinen in Beziehung, 
tauscht mit ihnen die Drucksachen aus und bringt an mehreren 
Orten die Begründung rechtswissenschaftücher Vereine in An- 
regung. Ein Verkehr dieser Vereine in Breslau, Königsberg, 
München, Karlsruhe, Schwerin, Wien, Graz, Laibach, Reichen- 
berg (Böhmen) mit der Berliner Gesellschaft entwickelt sich; 
doch ist er, soweit überhaupt aufrecht erhalten, niemals von 
nennenswerter Bedeutung gewesen. 

Im Jahre 1882 tritt unsere Gesellschaft der Association 
internationale pour le progr^s des sciences sociales zu Brüssel 
als aktives Mitglied hei-^. Wir sehen sie in einem Schrift- 
wechsel mit dem Deutschen Rechtsschutzverein in London*, 
mit dem Advokatenkollegium zu Buenos-Ayres, dem für seine 
reiche Zuwendung an die Savignystiftung ein Bild Savignys 
mit lateinischer Widmung Qbersandt wurde*. 

Im Jahre 1872* wurde namens der Juristischen Gesellschaft 
durch ein von ihr eingesetztes Komitee das Deutsche National- 

> 17. Jahresber. S. 2; 25. Jahresber. S. 20 und Koch, Rückblick S. 10, 
btrichtct von einem Beitrage der GesellscIllfL 
2 4. Jahresber. S. 4: PrGZ. 1861 S. 345. 
9 GZ. 1882 S. 220; 1883 & 115. 

4 GZ. 1864 S. 199; 1885 S.44; 1867 & 222. 

5 GZ. 1867 (NF. III) S.222. 

• 13bja]iresber. S. ISff.; 14« Jahresber. S. 2. 
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Komitee zur Förderung des internationalen GeßngnislKongresses 
zu London gebildet. Auf dem III. internationalen Gefängnis- 
kongreß in Rom" war die Gesellschaft durch ihr Ehren- 
mitglied Franz v. Holtzendorff vertreten. Die italienische 
Regierung sprach der Geisellschaft den Dank für diese Mit- 
wirkung an dem Kongresse durch übcrseodung einer bronzenen 
Medaille aus, die auf der Vorderseite das Bildnis KOnig 
Umbertos» auf der Rückseite zwei allegorische Figuren, »Justitla 
et Caritas", mit der Oberschrift »Societatl juridicae Beriin'' 
trigt. 

Zum 800jährigen Jubiläum der Universität Bologna (1888) 
war es wieder Franz v. Holtzendorff, der als Ehrenmitglied 
unserer Gesellschaft deren GlüclLwünsche der Jubilarin über- 
brachte 2. 

Schließlich, im Jahre 1897, wurde die Gesellschaft Mitglied 
der Society for comparative legislation in London ^ 

Dies im wesentlichen die wissenschaftlich-berufliche Wirk- 
samkeit der Juristischen Gesellschafl in Berlin. Es erübrigt 
noch einen Blick auf die innere Entwickelung unserer Gesell- 
schaft zu werfen. Wie bereits in dem Jubiläumsruckblick* im 
Jahre 1884 ausgeführt wurde, ist die Zahl der Mitglieder keine 
allzugroße, schließt aber dauernd Namen von gutem, ja dem 
besten Klange in sich, Koryphäen der Wissenschaft, bewährte 
Richter, hohe Beamte, angesehene Anwälte. Die Gesamtzahl 
aller Eintritte Ist nach dem Mitgliederbuche der Gesellschaft 624. 
Bringt man hiervon die verhlltnismiOig geringe Zahl Wieder- 
eintritte, regelmäßig die Folge Fortzugs und späterer Wieder- 
kehr nach Berlin, in Abzug, so verbleiben 797 Personen, die 
nach und nach Mitglieder der Juristischen Gesellschaft waren. 
Die seit 1882 regelmäßig steigende Mitgliederzahl der einzelnen 
Jahre bewegt sich zwischen 98 und 324. Unter den Mitglie- 
dern befinden sich Vertreter der Theorie und Praxis, der Recht- 
sprechung und Justizverwaltung, Richter aller Instanzen, der 
ordentlichett und der Verwaltungsgerichte, und besonders 
zahlreich' Rechtsanwälte. AufFallend ist das Zuräckgehea des 



» 27. Jahresber. S. 52. 

2 30. Jahresber. S. 11. 

3 30. Jahresber. S. 11. 

4 Koch, Rfickblfck S.S. 

5 1850/60 25 (24,. ?£), 1869 70 44 (4311 X), 1879/80 36 (30^ X), 1880/90 
67 (30,6 X), 1899/1900 135 <43,7 XK 
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jugendlichen Elements uoterdenMItglledeni'; aber auch sonst 
muß mit Bedauern bemerkt werden, daß so viele Juristen 
sich von der Gesellschaft fernhielten, obgleich es eine Ehren- 
sache für jeden Fachgenossen sein sollte, einer Gesellschaft 
anzugehören ) die schon so manches Tüchtige geleistet hat, 
die „selbst ein Stück Geschichte ihrer Zeit darstellt"^ und 
aueh bei Vermehrung Ihrer Mitgliederzahl und damit ihrer 
Einnahmequellen den Umfkng ihrer Arbeiten zu vergrößern 
in der Lage wäre^ 

Immerhin hat die Juristische Gesellschaft es verstanden, 
trotz der geringeren Zahl der Mitglieder ihre Aufgaben zu er- 
füllen. Von ausschlaggebender Bedeutung sind für das Leben 
eines Vereins die Personen des Vorstandes^ und insbesondere 
des Vorsitzenden. Er ist regelmäßig derjenige, der die Tätig- 
iLeit des Vereins leitet und gestaltet. Sa kann es denn nicht 
auffallend sein, daß in den Jahren schwerer Erkrankung des 
ersten Vorsitzenden, desGrafenv. Wartensleben, die Vereins- 
tätigkeit stark zurückging und fast ganz aufhörte. Von den 
statutarisch vorgesehenen 10 Sitzungen kamen 1879 80 und 
1880,81 nur die Hälfte und im Jahre 1881/82 sogar nur 4 zu- 
stande. Und dies in einer Zeit juristischer Hochspannung, in 
der die Einführung der Reichsjustizgesetze das furistische 
Interesse gewaldg angeregt und belebt hatte! 

Unter diesen Umständen war die Wahl eines geeigneten 
Vorsitzenden, dem es mit den Interessen und der Förderuni^ 
der Gesellschaft ernst war, der, in der Beamtenhierarchie 
stehend, eine möglichst unabhänc^ige Dtcnststcllunj^ einnahm, 
und mit den persünlichen Prasidialcigcnschaiten volle wissen- 
schaftliche Herrschaft fiber das weite Gebiet des Rechtes ver- 
band, dessen Pflege und Förderung seinen HInden anvertraut 
werden sollte, eine Lebensfrage fiir die Gesellschaft. Was 
Wunder, daß sich die Augen aller auf den Mann richteten, 

1 Es waren Mitglieder: 

Im Vorbereitungsdienst beflndliehe Juristen 1850/60 20 (18^ 
1800/70 4 (3,9 X), 1879/80 7 (7,i X), 1889/Ö0 4 (2,4 1899 1900 0. 

Gerichtsassesoren 1859/60 25 (24,5 1869/70 8 (7,i> X), 1879/80 2, 
1889 90 24(14,2 X), 1899/1900 19 (6,i V). — Der Abdruck einer den Berufs- 
stand der Gesellschartsmitglieder erschöpfend darstellenden Tabelle muß 
wegen Raummangels unterbleiben. 

2 Koch, Rückblick S. 14. 

^ Vgl. über diese hier und anderwärts von jeher erhobene Klage 
DGZ. 1863 S. 79. 

* Eine ZussminensteUniic der Vontsndsmlt^leder enthUt die Tebell« 

S. 36» 
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der, kaum als Sfodrrichter nach Berlin versetzt (Oktober 1865), 
bereits im Jahre 1866 der Gesellschaft beigetreten war und 
sein hierdurch der Gcscllschafr gezeigtes Interesse in den 
fulgeoden Jahren nicht nur erhielt, sondern kraftig betätigte 
und steigerte. Bereits im 10. Mirz 1860 berichtet der Stadt- 
richter Koch Aber die Schrift v. Kraewels: BedenlEea fiber 
das französische Wesen der für Preußen, Bayern und von der 
Kommission in Hannover ausgearbeiteten Entwürfe einer 
bürj^erlichen Prozeßordnung'. In der Januarsitzung 1867 hielt 
er einen Vortrag über die Grundsätze der Armengesetzgebung^. 
In der Oktobersitzung 1868 spricht Stadtgerichtsrat Koch über 
die Reform des preußischen Konkursrechts ^ und im März 1875 
als Geh. Finanzrat fiber den neuen Entwurf der deutschen 
Konkursordnung^ 

Sein Vortrag vom Februar 1878, den er als Syndikus der 
Reichsbank und Geh. Oberfinanzrat über den Giroverkehr und 
den Gebrauch des Schecks als Zahlungsmittel hielt, ist einer 
der ersten Vorträge, die als Anlage zum Jahresbericht der 
Gesellschaft zum Abdrucke gelangten^ Zudem war Koch, 
schon, als er nach Berlin kam, den Mitgliedern der Gesell- 
schaft kein Fremder mehr; hatte er sich doch bereits im 
Jahre 1860 als Gerichtsassessor in Halberstadt seine lite- 
rarischen Sporen als Mitarbeiter der Preußischen Gerlchts- 
zeitiini», später Deutschen Gerichtszeitung, verdient und seit 
dieser Zeit in jedem Jahrgange dieser Zeitung eine frucht- 
bare Tätigkeit entfaltet. Seine Aufsätze, Rezensionen von 
Einzelwerken, Besprechungen von Zeitschriften, Sammelwerken, 
Enischeidungssammlungen zeigten fiberali den feingebUdeten 
Juristen, der, das Durchschnittsmafi weit hinter sich lassend, 
mit Tiefe der Stoifdurchdringung Klarheit und Verständlich- 
keit der Darstellung sowie Schönheit und Frische der Sprache 
zu verbinden wußte. Wenn er auch mit Vorliebe seine 
Themata aus dem Verkehrsrecht, insbesondere dem Handels- 
und Wechseirechte, dem Zivilprozeß (Struckmann -Koch!) 
und Konkursrechte v8hlt, beschränkt er sich nicht hierauf, 
sondern behandelt und bespricht auch Gegenstinde des Sachen- 

1 T.Jahresber. S.2; der Vortrag ist in der DCZ. im N. F. 12 f. abge- 
druckt; 

2 8»Jaliresber. S. 1; der Vortrag ist abgedruckt in der BGZ, N.F. 
S.50ir. 

3 10. Jahrcsber. S. 1- 
< 16. Jahresber. S. 2. 

5 19.Jabresber. SS. 2, 18. 
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rechts» Erbrechts, Vormundschaftsrechts, des Bergrechts, des 
öfFentlichen Rechtes. Mit urnfkssender Kenatnls und ein- 
dringendem Scliarfelntt unterzieht er Jalire hindurch die Ent- 
scheidungen des preußischen Obertrlbunais einer kritischen 
Besprechung, nimmt Stellung zu GesetzentuOrPen und gibt 
Obersichten über die Rechtsentwickelung in Preußen. 

Auch über das eigeatliche Gebiet der Jurisprudenz, hinüber- 
greifend in die Grenzgebiete, erörtert er die Lehre vom Wert, 
die juristischen Ideen John Stuart Mills und gibt eine Arrtkel- 
reihe fiber Volkswirtschaft und Jurisprudenz. So mit dem 
wohlbegrGndeten Rufe eines fhichtbaren, geschätzten und viel- 
seitigen juristischen Schriftstellers das Interesse für die Ent- 
wickelung der Juristischen Gesellschaft und das Ansehen ver- 
bindend, das ihm schon in früher Zeit (1868) seine Berufung 
zum Schriftführer der Zivilprozeßkommission und seine un- 
abhängige Stellung als Syndikus der Reichsbank gaben, war 
er derjenige Mann, In dem jeder den geborenen Leiter und 
Führer der Gesellschaft erblicken mußte, als es galt, nach dem 
Tode des Präsidenten Grafen v. Wartensleben zu einer 
Neuwahl zu schreiten. Mit Einstimmigkeit berufen, übernahm 
Richard Koch zum ersten Male am 10. Juni 1882 den Vorsitz. 
Er sah sich vor die Auf)?abe gestellt, zunächst die Vereins- 
tätigkeit durch regelmäßige Abhaltung der statutarisch vor' 
geschriebenen Sitzungen wieder zu beleben; und so sind denn 
seit Juni 1882 bis zum heutigen Tage all|ihrlich regelmSßig 
0 und nur in zwei Jahren, 1887/88 und 1898 99, nur 8 Sitzungen 
abgehalten worden. Aber auch persönlich gab er den Mit« 
gliedern ein glänzendes Beispiel in Erfüllung seiner Pflichten 
der Gesellschaft gegenüber. Bis zum Ende der bOer Jahre 
sind nur ö Sitzungen zu zählen, in denen er den Vorsitz nicht 
selbst ausfibte. Wiederholt fibemahm er den Vortrag, so für 
die Oktobersitzung 1882 fiber Bestrebungen auf dem Gebiete 
des Scheckrechts' und 1888 über einige den Bankverkehr be- 
treffende Vorschriften des Entwurfs eines BGB.^. Ungezählt 
sind die Einführungen und Schlußworte, in denen er zur 
Orientierung, Klarstellung, Belehrung beitrug. Als dann nach 
Beseitigung jeder Gefahr für das Fortbestehen der Gesellschaft 
und mit der zunehmenden Würde und Bürde seines Amtes der 
inzwischen zum Präsidenten des Reichsbanlulirektoriums be- 



> 24.Jahresber. S. 31 ff. 
2 30.J«liretber. S.41IC> 
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rufene Vorsitzende den Sitzungen der Gesellscliaft nicht mehr 

mit der gewohnfen Repelmtißigkeit beiwohnen konnte, stellte 
er wiederholt seinen Ehrenplatz vergeblich zur Verfügung der 
Gesellschaft, die es v orzog, durch Schaffung des neuen Amtes 
eines zweiten äteilvertretcnüen Vorsitzenden für die Entiastung 
ihres ersten Vorsitzenden Vorsorge zu treffen, als slcli eines 
bewihrten Fflhrers und Förderers zu bertuben. 

Die Tätigkeit, welctie die Gesellscliafk durch Sitzungen, 
Vorträge, Prelsaussctireiben» durcti Ehrungen von dahin- 
geschiedenen Meistern der Rechtswissenschaft, durch Ver- 
anstaltung von Festesfeiern aus Anlaß des Fortschreitens und 
Erreichens der Rechtseinheit unter dem Vorsitze Kochs 
entwickelt hat, ergibt sich aus der voraufgehenden Dar- 
Stellung. 

Bald nach dem Wechsel im Vorsitz — am 10. Mai 1884 ~ 
feierte die Gesellschaft ihr 25jährlges Bestehen durch ein Fest- 
essen, bei dem der Vorsitzende in formvollendetem und Inhalts- 
vollem Vortrag einen Rückblick auf die Tätigkeit der Gesell- 
schaft gab. Der Bericht über dieses Fest ist gedruckt und 
unter die Mitglieder verteilt würden, leider aber, wie alle 
Drucksachen der GesellsehaCt, In weitere Kreise nicht ein- 
gedrungen und wohl selbst den wenigsten der gegenwartigen 
Mitglieder bekannt geworden. 

Nachdem die Juristische Gesellschaft durch ihre mehr als 
25jährige Wirksamkeit ihre Lebenskraft bewiesen hatte, wurde 
die Verleihung; der Korporationsrechte und damit die staatliche 
Anerkennung ihrer dauernden gemeinnützigen Ziele erwirkt 
Das der Verleihung der juristischen PersdnUchkelt zugrunde 
liegende Statut vom 13. Dezember 1884 wurde, abgesehen von 
der bereits erwähnten Einführung eines zw eiten Stellvertreters 
des Vorsitzenden (1893), ergänzt durch den Beschluß vom 
Jahre 1886, durch den das vorher bereits außerstatutarisch 
eingeführte Institut der Ehrenmitglieder zu einer satzungs- 
mäßigen Einrichtung erhoben wurde^. Lag der auf Anregung 
V. Holtzendorf fs erfolgtcü Schaffung dieser Einrichtung 
der Gedanke zugrunde, durch Ernennung angesehener aus* 
wardger Juristen zu Ehrenmitgliedern das Ansehen der Ge- 
sellschaft zu fördern und ihr vielleicht wertvolle Mitarbeiter 
zu gewinnen, so wurde mit der im Statut nicht vorgesehenen 
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Ernennung von »Korre^ipondenten'' ' bezweckt, die Verbindung 
mir der Rechtsvissenscbtft des Auslandes aufrecht zu erhaltea 
und zu fördern und Beziehungen zu ausländischen Juristen 

von Ruf anzuknflpfen, die imstande und bereit sind, der Ge-» 

sellscliaft vorkommenden Falles auf Ersuchen des Vorstandes 
zuverlässige Auskunft über Fragen des ausländischen Rechtes 
zu erteilen. 

Das neue Leben» der Irische Zug, der durcli die Gesell- 
Schaft ging, bewirkte zunidisc eine gröOere Teilnahme der vor- 
handenen Mitglieder» die bei dem statutengemäß sn den wissen- 
schaftlichen Teil der Sitzung sich anschließenden Abendessen 
Gelegenheit zu persönlicher Bekanntschaft und Aussprache 
fanden. Aber bald auch steigert sich der Zuzug neuer Mit- 
glieder, besonders, als das Nahen des BGB. das Interesse an 
den dem neuen Rechte gewidmeten Arbeiten der Gesellschaft 
in gröOere Kreise trägt^. AUmihlich aber stetig, vermehrt sich 
seit dem Vorsitze Kochs der Mitgliederbestand. Nur ein ein- 
ziges Jahr (1887--S8) lißt einen geringen, alsbald wieder aus- 
geglichenen Rückgang erkennen. Nach etwa zehn Jahren hat 
sich die Zahl verdoppelt, nach weiteren 7ehn Jahren verdrei- 
facht. Gegenwärtig sind über 320 Mitglieder vorhanden, unter 
ihnen auch ein weiblicher Doctor juris, wie denn die Gesell- 
schaft auch ohne Voreingenommenheit im Mai 1891 den Vor- 
trag einer Frau, der Frau Professor Or. |ur. Emily Kempin 
aus New-YorlE, über den Stand der Rechtswissenschaft in den 
Vereinigten Staaten von (Nord-)Amerika entgegennahm. 

Dem Wachsen der Mitgliederzahl entspricht die Vermeh- 
rung des Gesellschaftsvermögens, das von einem Bestände von 
9100 Mk. und 1254 Mk. rückständigen Mitgliederbeiträgen sich 
bis zum 1. April 1902 auf rund 35000 Mk. erhöht hat; der 
durch die außerordentlichen Kosten für die Begrüßung des 
Deutschen Juristentags 1902 entstandene RficlEgang wird durch 
die jährliche Einnahme von über 7000 ML bald wieder ein- 
gebracht sein. 

Das materielle Wachstum eines Vereins ist leicht gemessen, 
die Zahlen bieten einen jedermann verständlichen Maßstab. 
Und die Verdieni>ic unseres Präsidenten um das Außere unserer 
Gesellschaft finden in dieser Bezidiung ihren unwiderleglichen 
Ausdruck in den alljährlichen Geschäftsberichten der Gesell- 
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Schaft. An dem Tage, an dem Präsident Dr. Koch auf eine 

an Arbeit und an Fhren reiche fünfzigjährige Laufbahn im 
Dtensfe für König und Vaterland, für Kaiser und Reich zurück- 
blickt, drängt es auch Mitglieder der Gesellschaft, einen Denk- 
stein zu errichten als Zeugnis dafür, daß sie in ihm sehen 
den Mehrer und Förderer der Gesellaehaft auch auf den 
Idealen Gebieten des Rechtes und der Rechtswissenschaft, der 
selbst in den Zeiten hochgehender politischer und sozialer 
Gegensätze und Leidenschaften es verstanden hat, das SchifF- 
lein des Vereins, fern von der schäumenden Brandung vor- 
übergehender Parteikämpfe, zu halten in der Tiefe ruhiger und 
vornehmer Wissenschaftiichkeit. 



Anhang. 

Vortrage und rechtswissenschaftUche Erörteruagem 

A. Gegenstände allgemeinen Charakters. 

Hierseinenzel, Stadfrichter. 11.6.50. Die deutsch. Rechtsschulen d. 19.Jahrh. 
Heydemann, Prf.Dr. 10. 12.59. Die Encyklop. d. Rechtswissensch. v.Dr.Ortloff. 
Beseler, Prof. Dr. 8. 12. 60. Die Einführung des röm. Rechtes in Deutschland. 
Stephan, Geh. R^*R«t Dr. & 6. Ol. Deutsche Rechtssprücbwdrter. 
Eberty,Stadtg.-R.Dr. 10.10.63. Dte recht!. Stell. d. Frauen im Altert, tt. Mittelatt 
M;ircker,Prof.Dr. I0.2.6n. Die Gründl. d.gerichtl.Beredsamkclf seit Ar;:.toteles. 
Eisenmann, R.*A* Dr. 11.3.99. Die Stellung der Gesetzgebung zu den neuen 

ErgeboisMii der Naturforschung. 
Grossmann, Dr. med. 16. 6. 94. Die forensische Bedeutung der Soggestion. 

Volkmar, Jusrizr 14 4 63. Das furrst. Stisdium auf d. deutschen Universitäten. 
Goldschmidc, l'rof. Dr. 11. 12. SG. Kcchti^studium und Prüfungsordnung. 
Gneist, Prof. Dr. 12.3.87. Aphorismen zur Reform des Rechtsstudinint. 
Dickel, Amtsrichter Dr. 14.4.88. Die Vorbildung der Juristen* 
Krüelnann, Prof. Dr. 14.^03. Lehrform und Stofffolge imRecbtsunterricht. 

VIerhfttts, Landrichter. 13. 10. 83. Jahrgang I der deutschen Justizstatistik. 

— Reg.-R. 17.10.85. Ergebn.d.justizstatist.Erhcbgn.inDeutsch1.f.I881— 1883. 

Kuhns, Priv.-Doz. Dr. 13. 1 2 r,2. Die „Wroh<* (feldpolizeUiche Vereinigung der 
Ackerbürger) in Brandenburg. 

— 10 1 1 (16. Die allmählicheAusbild.d.Berliner Kammtri^crlchts im IS.Jahrb. 
Baron, Friv.-Doz. Dr. 12.3*64. Der älteste Prozeß des Berliner Kam mergerichtk. 
Levf n, Ass. 1% 10.68w Die lltest Loktlftiten der sHidt. Gerlebtsbarkeit zu Berlin 
Starke, Geh. Oberjustizrat Dr. 14. 12.78. Die Gericht-^banten in Monbit 

— Wirkl. Geh. Oberjustizr. Dr. 11. 12.97. Neue Gerichtsgebäude in Berlin. 
Hschor, Gell. Postmt 22. 4. 71. Das Telegnipbenreoht. 
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Berichte über den Deutschen Juristenta^ v^l. S. s. 

V. Wilmowski, Justizrat. 11.3., 29. 4.S2. Der Anwaltstag in Heidelberg. 
Lesse, Jastimt. 10. 11.83^ Eiowdhttng d. neuen Psttis de justice zn Brtssel. 
— Ceh.Jtistter. 1 1. 6108. Der erste intern. AdTokttenkongreft zu BrOssel 1807. 

Berichte über den internationalen Geflngniskongref! 

erstattet v. Holtzendorff 1872 (London), Starke 1879 iStockbolm), Köbne 1886 

(Rom), Sterke 1801 (Petersbui^g). 
Wirth,Strsriuist.-Dlr. la ia74. DieVerbdl.d.4,Kongr.d.Strsrsnsta]t»be«mten. 

Literaturberichte: 

Jacobi, Priv.-Doz.Dr. 19. 11.59. Referate über dasWecbselrecbt betr. Schriften. 
Makower, Ass. 10. 10.03. Beriebt fiber Auerbachs System des deutschen HGB. 
Friedberg, Priv.-Doz. Dr. 13.5.64. Die neue kirchenrechthcfu' Literatur 
Baron, Priv.-Doz. Dr. 11.6.64. Zur Lehre von der prozessualen Konsumtion. 
Tvesten, Seadtger.-R. 13. l.ffi. Die strafTechtL Literatur d. beiden letzt. Jahre. 
V. Holtzendorff, Prof. Dr. 9. 12. 65. Die neuere Schwurgerichtsliternnir. 
V. d. Leven, Ass. Dr. 11.2. 71. Die neueste Bearb. d. Ouelleo d. gem. Rechtes. 
SeligBolin, sieben Berichte über die neueste Zeitsdirilien-Literstur 1682—00. 

Stephan, Reg.-R. Dr. 14b 1 1.01. Ber. fib.Sctarifken v. Prof. Msgg.Pemi in Palermo. 

Gedenkreden usw. vgl. S. 18 E 



B. Gegenstäade des bürgerlichen Rechtes. 
L Außer Zustmmenbang mit der KodlfikatioD. 

Golz, Stadtrichter Dr. 10.9.59. Die exceptio doü generalis im prcuR Rechte. 
Baron, Priv.-Doz. Dr. II. lü. 62. Die Sache als einzelne und in einem Begriff. 
Degenkoib, Priv.-Doz. Dr. 9. 6. 68. Ziebarths „Realexekution tind Obligation*. 
Kuhns, Priv.-Doz. Dr. 12. 5. 60. Das germ. Gesamtversprechen. 
Koch, Exz. Dr. 12. 11. 87. Bericht über Marssons Schrift: „Die Außerkurs» 

Setzung der Inhaberpapiere in Preußen." 
Bornemann, Ass. Dr. 14.1.^. Die Wirkg.d. Tradition auf Grund anfechtb.Vertr. 
Hagens, Sen.-Pris., aus Posen. 8. 5. 86. Erwerb, v. Grundeigentum gegen Rente. 
Bsron,Prf.Dr. 26.5.77. Streitfrag zv, . Grundeigentü mern u. Bergwerkbesitzern. 
— Priv.-Doz. Dr. 11.6.65. Die selbständige Verpflichtung des Vermögens in 

ihren historischen Anfingen bei den ROmern. 
Quenstedt, Assessor. 14. 4. 66. Ist das moderne Pfandrecht ein selbstindiges 

oder ein akzessorisches Recht? 
Willmanns, Ass. 13. 4. 67. Der Verfall des Realkredits u. d. iVlittel z. Abhilfe. 
Ck>Idschmidt, R A. Dr. 10. 1 . SO. Entwurf eines Gesetzes betr das Faustpfand- 

recht lüf i'fandbriete und ähnliche Schuldverschreibungen. 
Heydemann, Prof. Dr. 11.6.59. Die fünf)&hrige Verjährung der querelt in- 

ofSciosi testamenti nach mArk. Provinzialrechte. 
Goldscbmidt, R.-A.Dr. 10.S.85. Die Sfcherstellung der Rechte der Besitzer 

von Pfandbriefen nach Gothaischem Gesetze v. 4. 4. S.3 
Friedberg, Priv.-Doz. Dr. 9. 1. 64. Die Formen der deutseben Eheschließung 

in ihrer historischen Entwickelung. 
Anton, Stadtger.-Dir. 10. 4. 75. Die Vormundschaftsordnung f. Preußen v. 1875. 
Baron, Prof. Dr. 19.4.72. Die Angriffe gegen d. jetzt best. Systeme d. Erbrechts. 

II. Im Zmainmeiihange mit der Kodlikutioa. 

1. Vor der Verdffontlichung des L Entwurfs eines BGB. 

Lasker, R.-A nr 1 1 2. 74. Die deutsche Rechtscinbeit ror und seit dem Er- 
lasse des V erfassungsgesetzes v. 20. 12. 73. 



Digrtized by Google 



29 



Dernburg, Prof.Dr. II. 2. 1^ So!! neben der Kodifikation d. deutschen bürgerl. 
Rechtes ein HGB. im jetzigen Umfange beibehalten, oder soll dasselbe 
im vesentl. auf efne HMMlel«g«verbe>Ord]iuiif beachrinlit w«rdra? 

2. Zum I. Entwürfe des BGB. 

Jacobi, Priv.-Doz. Dr. 12. 5.88. Entstehung u. Inhalt des Entwurfs zum BGB. 
Gierke» Prof. Dr. 21. 6. 60. Dm deutsche Haus und der Entwurf eines BGB. 
Bornbak, Priv.-Dor. Dr. 8. 11.80. Der Entwurf des BGB. n. das öffentl. Recht. 
Koch. Ex/. Dr. 8. 12. 88. Einige, d. Bankverkehr bc (r. Rc-stini m. .LEntu . d. BGB. 
Kohler, Prof. Dr. 8.12.88. DerVertraguntAbweseodenm. Bez. a.d. Entw. d. BGB. 
Kronecker, L.-G.-Rat Dr. 12. 10. AB. Der Notettnd u. der S 197 d. Entw. d. BGB. 
Leonhard, Prof.Dr., aus Marburg. 3. 10.91. Abrede xugunsten dnes Dritten 

and stellvertretender Vertragsabschluß. 
Jungk, Landrichter Dr. 13.4.8B. Der Werkvertrag im Entwürfe des BGB. 
Fuchs, Ass. Dr. 9.2.89. Wesen u.prakt. Folgen d.Dinglichkeit im Entw.d.BGB. 
Dernburg, Prof. Dr. 15. 3.90. Gestaltung der Korrealhypotheken. 
Jacobi, Priv.-Doz. Dr. IS 1 "0 Das deutsche Ehoscheidungsrecht mit RQck» 

siebt auf den Entwurf des BGB. 
Kdhne, Amtsrichter Dr. 14.10.03. Das preuftisehe Vormnndschaftsrecht in 

der Praxis und seine Fortbildung im Entwürfe des BGB. 
Eck, Prof. Dr. 23.6.88. Behandlung des Erbrechts im Entwürfe des BGB. 
Heck» G.-As8.Dr. 14^ 12. 80. Beselt. d.5chenkung a. d. Todesfall i. Entw. d. BGB. 

Z. Zum II. Entwürfe des BGB. 

Sohm,Prof. Dr., aus Leipzig. 15. 6.95. Der Entw.eir.cs BGB. in zweiter Lesung. 
Eck, Prof. Dr. 11. 1. 96. Der allgemeine Teil des Entwurfs eines BGB. 
Jacobi, Prof. Dr. L. 10. 1 1. 04. Versprechen u. Vertrag im Entwürfe des BGB. 
Strohal,Prf. Dr., aus GSttingen. 10.2.93. Das Recht d.Schuldverh.i. Entw.d.BGB. 
Stammler, Prof. Dr., aus Halle. 7.3.96. Die allgemeinen Lebren des Rechtes 

der Schuldverhältnisse im Entwürfe des BGB. 
Schollmever. Prof Dr, aus Würzburg. 18.4.96. Das Recht d. einzelnen Schuld- 

verhältnisse nach dem Entwürfe des BGB. 
Fischer, Prof. Dr., aus Breslau. 8.2.96. Das Sachenrecht d. Entw. eines BGB. 
Scbröder,Prof. Dr.,aus Heidelberg. 25. 1. 96. Das ebel. Gfiterr. im Entw. d. BGB. 
Kflhne, Amtsr. Dr. 13. a 96. Elterl. Gewalt n. Vomnndschaft im Entw. d. BGB. 
Strohe], Prof. Dr., aus Leipzig. 2.5.98. Das Erbrecht des Entwurfes des BGB. 

^eichstagsvorlage.) 

4. Das Recht des BGB. 
Sohm,Prf.Dr., ausLeipzig. 13. 1.00. Das neue bürgerl. Recht u. unsereAufgaben, 
Stier-Somlo, Assessor Dr. 10. 3. 00. Bürgerl. Recht u. Staatsangehdrtgioit 
Kahl, Prof. Dr. 10. 11. 00. BGB. und Kirchenrecht. 

Seckel, Prof. Dr. 23.5.03. Einzelne Arten der subjektiven Privatrechte. 
Riedel, A.-G.-RatDr. 12. 12.96. Die juristischen Personen im BGB. 

Gradenwitz, Prof. Dr., aus Königsberg. 16.3. Ol. Irrtum u. Reucrechr im BGB. 
Adler, Prof.Dr., aus Gzemowitz. 11.2.99. Die Irrtumsregeln des BGB. und 

deren Bedeutung ffir die Versieherungspnuds. 
Ehrlich, Prof. Dr., aus Gzemowitz. 16. 4. 96. Die stillschweigende WüteilS- 

erklSrung unter Lebenden nach BGB. 
Jastrow, A.-G.-Rat. 2 1. 4. u. 12.5.00. Die Formen d. Rechtsgeschifto nach BGB. 
Hachenburg, R.-A. Dr., aus Mannheim. 10.6.99. Sittengesetz und BGB. 
Stammler,Prof.Dr.,aus Halle. 23.6.00. DieGrenzen d.Vertragsfreiheit n.BGB. 
Isay, R.-A. Dr. 11. 1.02. Rechts^^eschüPtc u. wirtschaftl. Machtverschiedenheit. 
Scbultze, Prof. Dr., aus Jena. 20.4.01. Treuhänder im BGB. 
V. Blume, Prof. Dr. 13w 6L 03. Die Fahrlissigkeit und ihre Abstuftang im BGB. 
Burchardt, Amtsr. 9.12.99. Der Dienstvertrag. 
Hartmann, A.*G.>Rat Dr. 8.2.02. Der Bereicberungsanspruch d. BGB. 
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Burchardt, Amtsr. I2,i.m. Die Besitilehre nach BGB. 
Koffka, R.-A. 10.4.97^ Der allgem. Teil d. Immobiliartachenrechtt im BGB. 
Fuchs, Rechtsanw. Dr. 9. 11.01. Probleme des Liegensch aftsrectits. 
jacobi, Prof. Or. 10. 10.96. Das persönliche Eberecht des BGB. 
Kdline,A.-G.-RiitDr. la l.Oa Errühr.eiii.Vonnnadscb«ffetHcbten seit d. 1.1.00. 

ft. Batonder« Gegenstlnde. 

Kayser,Wirkl.Leg.-R.Dr. 16.4.87. Die Rechfsverh. d. Dtsch.KolO]l.-GetellSGll. 
Keyssner, Geh. J. -Rat. 11.5. 95. Das Recht am eigenen Bilde. 
Heck|Prof. Dr. 13.6.91. Die gesetzliche Regelung der Abzahlungsgeschille. 
Oertmann, Priv.-Doz. Dr. 11. 11.93. Das Pfandrecht der Baubandwerker. 
Hilse, Syndikus Dr. 11.11.99. Haftpflicht der Automobile. 

- — 21.4.94. Gesetzentwurf, betr. i^fandrecht an Pri'. at-Eisen- u. KleinbahnWI. 

Ascbrott, L.-G.>Rat Dr. 10.2.00. Die Zwangserziehuns Minderjähriger. 

III. Hindels- und Wechselrecht. BSrtengeaotzgehung. 

K Lehmann, Prof. Dr. 14. 12. Ol. EntwfeUttog u.Zakttoltdet HMdelsncbct. 

Lesse, JK. 14.5.87. Handelsmikler. 

Goldschmidt, Prof. Dr. 19.3.92. Alte u. neue Formen d. Haiid.-Gesetlseh«ftefi. 
Gierke, Prof. Dr. 15. 12. 00. Handelsgesellschaftsrecht und bürgert. Recht. 
Eccius, Geh. OJR. 14. 3. 85. OfTene Handelsgesellschaft als Prozefipartei. 
Vogler, JR. 15.11.62. Kommandttgesellscbaflen. 
Primker, JR. 12. 10. 78. Solidarbaft bei Genossenschaften. 
Goldschmidt, Dr. Ass. a. D. 8. II. u. 20. 12. 73. Über Aktiengesellschaften. 
PrinikcfjJR. 22.9.77. Privilegien der AUiengesellichaften. 
Goidschmidt, Prof. Dr. 23. 2. 84. Entwurf, betr. Kommandit- u. Aktieoges. 
Stmottson, AGR. 14. 11. 90. LaMrh«ti8> tind Lageracbeinreeht 
Koch, Geh. O.-Finanzrat. 9.2.78. Giroverkehr u. Scheck als Zahlungsmittel. 
Koch, Geh. O.-Finanzr. 7. 10.82. Bestrebungen a. d. Gebiete d. Scheckrecbts. 
Koch, Dr. (Vors.) 19.5.83. Ei riL iuung v. Abrechnungsstellen In Deutschland. 
Simonson, Amtsrichter. 14. 5. 92. Über den Scheck. 

Schuster, Dr. aus London. 8. 10. 98. Scheckrecht unter üerücksicbtiguog der 
neuen Gesetzgebungsarbeiten. 

Koch, Dr. (Vors.) 13. 10. S3. Wecliselprot. b. Zahlungscrbict. d_ Protestaten. 
Kocb^ Dr. (Vors.) 15. 2. 90. Höhere Gewalt b. Versäumung d. Wecbselfristen. 
Cohn, Prof. Dr. aus ZGrieh. 0. 1(L 07. Revision der deutsebsn Wecbsel-O. 

▼iener, Senatspräs. Dr 14 1. u. 8. 3^ 93 (Simon). Differenqcsscbifte. 
Staub, RA. Dr. 9. 1. 97. Differenzgeschifte nach BörsenfSSetS und BGB. 
Apt, Dr. M. 9. 2. Ol. Börsengesetz und seine Retarm. 

C. Strafrecht. Preßrecht. 

Schück, Strafanstaltsdirektor. 8. 10.59. Die Einzelhafr. 

V. Holtzendorff, Priv.-Doz. Dr. 19. 11.59. Zusammengesetzte und graduierte 
Freiheitsstrafen. 

Wertber, Stadtgerichtsrat. 10.3.60. DerZweikampf nach germaniscbem Rechte 

und die Rechtfertigung desselben durch deutsche Sitte. 
Sander, Assessor. 10. 11.60. Mildernde Umstan Je im preußischen Strafrechte. 
Oppermann, Staatsanw. 10.11.60. Bericht über den Entw.d.bajrr.Strafge8etzb. 
V. Holtzendorff, Priir.-Doz. Dr. 8.12.60. Der gegenwirtige Stand der GeRngnis- 

frage unter Bezugnahme atif Mittcrmaiers Schrift 
Rubo,Ger.-Ass. Dr. S.lÜ.tH. Versuch m.untaugLMittelntt.anuntaugl.Objekten. 
T. HolttsndoriT, Prof. Dr. 12. 11. 64. Die smftechtlicben Retonnvorschllgo 

von Bonneville de Marsignv. 
Twesten, Stadtgerichtsrat. 12. 1. 66. ,,Das Kriminalrecht der Römischen Re- 

publik" Ton Dr. Zunjit 
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Scbwarue, Generalsuatsanwalt Dr., aus Dresden. 10. 4. 60. Die Reformen «uf 
dem Gebiete des Strafrechts und des Kriminalpmewes in S«chs«B. 

Meyen.Justizr. 18,9.u.l3. n.fW. Der Entw. des Strafgesetzb. für d,NQrdd.Bttild. 
Rubo, Sfadtrichter Dr. 13. b. 74. Zur Revision des StrGB. 

— 11. 12.75. Die Novelle zum Strafgesetzbucbe. 

Spinola, Geh. Ret;. -Rat Dr. 12. 2. 77. Neuere Chirtirpic i:nd Strafrecht. 
Wirth, Gefängnisdirektor. 13. 11.80. Die Zweckniäüigkcit der Bestimmung der 

$$23 — 26 des Deutschen Strafgesetzbuchs. 
Rubo, Prof. Dr. 12.3^81. DerGesetzentwurfbetr.die Bestrafung d. Trunksucht. 
Diskussion der Theset Der Betrieb d. Totalisator» auf oinor 5ffenti, IteBobalifi 

stellt das Hatten eines Glücksspiels in einem 9lltofl.VersaiiniilQ0gilort0 

dar. iO. 6. 82. Eingeleitet durch Koch. 
Kronecker, Am tsr. Dr. 2. 12.S2. Die strafrechtl. Behandl. d. Studentenmensuren. 
Starke, Geh. Ober-Justizrat. 8. 12. &3. Das Vcrhrechertum in Preußen. 
Kronecker, Amtsr.Dr. 24.5.84. Der Einwand d. Wahrheit bei der üblen Nachrede. 
Dambach, Prof.Dr. 12.2.87. Methodeu.Studiumd.Strafrechtsin neuester Zeit. 
Kronecker, Landr, Dr. 18.6.87. Die Retorsion bei Beleidig, u. Körperverletzung. 
Wirth, Geh. Justizr. Dr. 12. 4. 90. Ist es ratsam, die bedingte Verurteilung in 

unsere Strafgesetzgebung aufzunehmen^ 
Jungk, Landr. Dr. 14.2.91. Die Notwendigkeit strafrechtl. Ahndung d. wider- 

rechtl. Zurfickbalt. anderer vom Mimieten bei AITentl. notwend. Versteig. 
Kronecker, Landger.-Rat Dr. 18.4.91. Die Frage d verschärft. Freiheitsstrafen 

auf der Landesversammlung der Internat. Kriminalist. Vereinigung. 
v.Liszt, Prof. Dr., aus Halle. 14.11.91. Reformbestrebungen auf strafr. Gebiete. 
Aschrott, Landr. Dr. 9. 1.92. Die Notwendigkeit einer Reform in der Beband- 

lung der rerbrecherischen und Terwahriosten Jugend. 
Katz, Edwin, Rechtsunw. Dr. 1.1 2 92. Die Besirafling des Verrats 7on Fabrik.' 

und Geschäftsgeheimnissen. 
Borahak, PriTafdozent Dr. 18. 8. S2. Über die Bluf&broiig der Deponatfon. 
Oetker,Prof. Dr., aus Rostock. 15.10.92. Strafrechtl. Haftung d.verantw. Redakt. 
Hiller, Prof. Dr., aus Czernowitz. 8.4.93. Die strafr. Behandl. d. Trunkenheit. 
vanCalker, Prof. Dr., aus Straßburg i. E. 10. 12. 9&. Vefgeltungsidee u. Zweck- 

gedanke im System der Freiheitsstrafen. 
V. Liszt, Prof. Dr. 13. 10. 00. Das gewerbsmiQige Verbrechen. 
Demme, Rc^ Rat.Dr. 10.5 02 Das PrcBverbot der VeriMIbntlielittiig amtlicher 

Aktenstücke eines Straf^ozesses. 
Go!dschmIdtPr.-Doz.Dr. 21.0.02. Begrllfii. AufgabeeinesVerwalt-Strafrechts. 
Olshausen, Ober-Reichsanwalt Dr., am Leipzig. 2S.4.09. Die StrafwfirdIgkeiC 

des fahrlässigen Falscheides. 

D. Gewerbliches und Soziales. 
L Gewerbe- und soziale Versiehenmgsgesetzgebtuig. 

Enget, Geh. Oberreg.-Rat Dr. 16. 3. 67. Afbeiterrertrac u. Arbeitsgesellschaft 
Kayser, Rep^ienin(;srat Dr. 19. 1.84. Dof «taatsrecbllTcbe ttsd ziTilrechtliche 

Inhalt der Gewerbeordnung. 
Kdhne, Assessor Dr. 16u 10,86. Rechtliche GntfidlafeB der Arbeiter>Krankea- 

Versicherung. 

— IS. 6. 80. Das ArbeiterrersicberuRgsreeht. 

Bornhak, Amtsrichter Dr. 20.4.95. Das gewerbliche Arbeltaverbiltnl«. 
Waentig, Prof. Dr. 11. 5. Ol. Industriekartelle. 

II. Wucliergesetzgebung. 

Straß, Kreis-Justizrat Dr, S 50. SP Die Aufhebung der Vucherge^^et^e. 
Kuhns, Priv.-Doz. Dr. 12. lZ.öi. Der Zinswucher in Deutschland im Mittelalter. 
Kr0iieGker,Landcer.''R.Dr. 11.2.93^ DlebeabaiebLBrweiter.d.Wttclieifeeeties. 
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III. Gewerbliche Sditttzrechte. Urheberreclite. 

Heydemaiin, Prof. Dr. 8.6.61. D«r Mangel tn Kongrueoz zwtechea der land- 

rechtl. I ehre v.Verlagsvertrageu.d. neueren Gesetzgbg.^CiNechdnidL 
Lebfeldt, Ass. 15. 12. 62. Über Urheberrecht an Briefen. 
Heydemann, Prof. Dr. 19. 2. 70. Die Stellung der literarischen Sachveretln- 

difc;envereine und deren Verhältnis zu den Gerichten. 
Dambach, Geh. Ober-Postrat Dr. 7. 5. 70. Entwurf, betr. das Urheberrecht, 
Seligsobn, Rechtsanwalt Dr 12 10. 87. Die Revision des Patentgesetzes. 
Volkmar, Rechtaenvalt 14. 1. 88. Die Grenzen des Nechdmckbegriffi im 

Gesetze fiber des Urheberrecht. 
Alexander-Katz, Richard, Rechtsanwalt Dr. 14. 3.91* Die PatenigefetUlOvelle 

und das GebraucbsinusterscbutzEesetz. 
Seligsobn, R.-A. Dr. 12. 11.92. D. Entwurf ein. Ges.x. Schutze d.Warenbezeichn. 
Katz, Edwin. R.-A.Dr. 19.5.94. D. Gesetz z. Schut3Eed.Warenbezeichn. v. 1894. 
Ma£nus,R.-A. 21. 10.99. Reformbestreb.aurd.Gebieted.gewerbl.Schutzrecbte. 

— 14.2.03k DerEntw.d. Reiehsges., betr.d. Urhebetr. anVerken d. Photographie. 

£. Gerichtsverfassung und Verfahrea. 
I. Gerichtsverlinsuiig. Allgemeines Prozessttalee. Advokatur. 

Laskcr, Assessor. 14. 2. 63. Anforderungen an eine Gerichtsordnung. 

— 11.2.60. Grenzen d. richte rl. Tätigkeit d.Verwaltun£Sverfahren gegenüber. 
Stieve, Aeteseor. 12.12.68. Befugnis der Gerichte tur Verfolgung von Staats- 

beamten aus Anlaß von Amtshandlungen. 
Eberty, Stadtgenchtsrat Dr. 11. 10.79. Das Laienelement in der Rechtspflege. 
Struckmann, Ohui tribun.-Rat. 9. 3.76w Die von der Reichsjustizkommission in 

Bezug auf d. Gerichf«verfa5sunir<;sesetz in I.Lesung gefaßt. BL"?chlüsse. 
Jastrow, Amtsrichter, 19. t>. 8ü. Der Lntwurt eines Gesetzes betr. die unter 

Ausschluß der Öffentlichkeit Stattfindenden Gerichtsverhandlungen. 
Auerbach, R.-A. 16.11.9S. Zweckwidrige Bestimm.d.Zivil-u.Strafprozeßordn. 
Kade, Landrichter. 13^5.90. DerGesetzentwurf betr. die Zeugenbeeidigung 

und die Bestrafung uncidlichcr falscher Aussagen. 
Kayser, Stadtrichter Dr. 8. 12. 77. Der Zeueniszwang nach preuß. Rechte. 
Horwitz, Rechtsanw. Dr. 12. 10.67. „Die freie Advokatur" von Prof. Dr. Gneist 
Dorn,Geh.Justizr. 9. 1.75. D.Grundsätzed. zu erlassend. deutsch.AnwalCSordn. 
I^sse,Justizr. 12. 1. 78. Der Entwurf der Rechtsanwaltsordnung. 

II. Bürgerlicher and militirischer StrafjprozeO. 

Rubo, Ass. Dr. 10. 6. 65. Der Entwurf einer Strafprozeßordnung für Preußen. 

— 29. 5. 68. Aufgabe und Stellung der Verteidigung im Strafverfahren. 
Virth, Strafanstaltsdirektor. 14. 12.72. Gesetzliche Regelung des Strafvollzugs. 
V. Kirchmann, Prisid. 15. 3. u. 19. 4. 73. Der Entwurf d. StrPO. in Deutschland. 
Rubo, Stadtger.-R. Dr. 15.5.75. DerEntwurf der deutsch. Strafprozeßordnung. 
V.Schwarze, Generalstaatsanv, alt Dr. 9. 12.76. Die Ergebnisse der Relcht- 

tagsverhandlungen betr. die Strafprozeßordnung. 
Rassow,OI>ertrlbnna]8r. 14.4.77. Die Blutrache als erste Form d. StrafverfSihr. 
Kayser, Stadtrichter Dr. 11. 1.79. Zeugniszwang im Strafverfahren. 
Jacobi, Rechtsanwalt Dr. 27. 1.83. Wahrheitsermittelung im Strafverfahren 

und Entschidigung „unschuldig Verfolgter". 

— 9. 6. 83. Entschädigung für crlfrtcne Strafhaft und Untersuchungshaft. 

— 19.4.84. Die Einfuhrung der Berufung in landgerichtlieiien Strafsachen. 
Olshausen, Landrichter Dr. 11. 10.84. u. 10. 1.85. Reform des Strafprozesses. 
Kronecker. L.*R. Dr. 13.3.86. Reformbedürfttgkeitd. Vorverfahr. imStrafproz. 
App^us, Staatsanwalt Dr., aus Elberfeld. 13. 5. 93. Berufung in Strafsachen. 
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A^chrotr, Landrichter Dr. 8. 12. 94. Die Reform des Strafvcrfahreni, 
Buddee, Assessor. 8. 3. 32. Die Militärgerichte in Deutschland. 
Hilse, Pr.-Doz. Dr., aus Göttingen. II. 1.68. Die ReFormen im Milirirstrafverf. 
Bornemran, Virkl. Geh. Kriegsr. Idw 1. 72. Du preuß. Militirfericllt$wes«il. 
Rnbo, Prof. Dr. 13. 4. 78. Aufgaben einer MiHtirstrefk>rozeßoranunf . 
Velffenbach, Senats-Präs. Prof. Dr. 12. l.OI. Die Stellung des Gerichtsherrn 

und der ricbterliclien Militirjustizbeamten, sowie die Gestaltung der 

Reebtsmittel Im Mllitirstrafjprozesse. 

III. Zivilprozeß. Immobiliar- und Zwangsvollstreckung. Konkurs. 

1. Zivilprozeß. 

Volkmar, Reclitsanw. 19. 11.50. Juristische Zöpfe, namentlich Quantum minus. 
Buddee, Kanimergcrichtsrat. 3.6.60. Die frühere Gerichtsordnung von Neu* 

Vorpommern und Rügen, insbesondere von Stralsund. 
VeIdeek,Geli.Obertrib«ii«ltr.Dr. 20. 10.60. Die hannov. burgerLProseBordBong. 

Volkmnr, Justizrat. 11.5.61. Grundzuge einer deutschen Zivilprozeßordnung. 
Borne mann, Assessor Dr. u. Gneist, Prof. Dr. 9. 1 1.61. Soll, was den Beweis in 

bürgerlichen Streitsachen betrifft, das Urteil nach freier ricbterllcber 

Überzeugung ohne festbindende Beweisregeln erfolgen ? 
Eccius, Ass. Dr. n. waldeck, Geh. Obertribunalsr. Dr. 8. 2. 62. Soll in bürgerl. 

Streitsachen das Ruw-cisiiitcrlokut für den (.TSten Richter bindend sein ? 
Koch, Stadtricht. 10. 2. 66. Über v. Kriwels Schrift: Bedenken über d. franz. 

Veten der fOr Preußen, Bayern and von der Kommlasion in Hannover 

ausgearbeiteten Entwürfe einer bürgerlichen ProTcßordnung. 
Bomemann, Stadtricht. Dr. 13. 10.66. Öffentlichkeit u.iVlündlicbkeitd.Zivilproz. 
Struekmaan, Obertribunalsrat. 11.9.75. Die Verbandlangea derRelcbaJuatii- 

kommission über den Entwurf der ZPO. 
Primker, Justizrat 13. 1.77. Die Durchführung des Prinzips der Mündlichkeit 

des Verfahrens in der ZPO. 
Kaufmann, R.-A.Dr.23.4.81. lstd.Abind.d.Vorscbriftd. S 709 d.ZPO.zu erstreb.? 
Mosao, Amisrichter. 27. 8. 85. tat der Anwaltszwang im Svilprozeaae in aeiner 

jetzigen Ausdehnung gerechtfertigt? 

iaeckel, L.-R.Dr. 14.11.85. BihrsSchrift: Der dtsch.Zivilproz. in praltt. Betätig. 
aCObi, R.<A. Dr. 8.5.86. Bährs Schrift: Noch einWort z. deutsch. Zivilprozeß, 
ungk, Amtsr. Dr. 19. 6.86. Aufstellung der These: Die Vorschriften der ZPO. 
über d. Tatbestand d. Sitzungsprotokolle u. vorbereitenden Schn'ftsitze 
sind nicht ausreichend, um die tatsächl. Gründl, d. Urteils zu sichern. 

— 12. 11.87. Die Übertreibung des Mündlichkeitsprinzips in dem Versiumnis- 

verfabren der ZPO. gegen den Beklagten. 
V. Wilmowski, Geh. Justizrat Dr. 9.4.92. Die Reform des Parteieides. 
Stein|Prof.Dr.,aus Halle. 8. 1.98. DerGesetzentwurf, bcrr. Abänderung d.ZPO. 

2. Immobiliarzwangsvollstreckung. 

Dembarg, Prf. Dr. 10. 2. 63. Bnleitnng zur Dlrtuaalon fiber den Entwurf des 

Gesetzes betr. dieZwangsvoIIstreckung in das unbewegliche Vermögen. 
Goldschmidt, R.-A. Dr. 10.3.83. Einleitung zur Diskussion üb. dass. Thema. 

3. Konkurs. 

Koch, Stadtgericbtsrat. IOl ULOB. Die Reform d. prenfiiscben Konkararecbta. 
— * Geh. Pinansrat 13. 3. 75b Der Entwurf d. neuen deutacb. Konkarsordnnog; 

IV. FreiwtUIg^ Gerichtsbarkeit und Notariat. 

Rausnltz, Recbtaanwalt 12. 2. 98. Der Gesetzentwurf Ober die Angelegen- 
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. 

— 12. 4. 02. Die Grundprinzipien d. Verfahr, d. freiwilligen Gerichtsbarkeit. 
Simdon, Aatesaor Dr. 5. 87. Die Grandbncbordnaag f. dat Doniacho Roleb. 

FMiaebrfft 4w Jar. Gattltadiaft. 3 
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Bohlmann, Rechtsanw. Dr. 14. 1. 71. Die Materialien z. allg. Notariatsordnung. 
Levy, M., J.-Rat. 12. 12.85. Die einheitl. Regelung d. Notariats im Dtscb. Reiche. 
— 10.&M>. Di« Gesetieatwürfe betreffbtid das Notariat. 



F. Staats- und VerwaUungsrccht 
Gneiat. Prof. Dr. 10. 9. SQ. Kompeteazkonflüte. 

Friedberg, Priv.-Doz. Dr. 13. 12. 02. Der MIßbr. d. geisfi. Gevalt o. d. Rekurs 

an d. Staat unterHinweisung auf d. Appel commed'abus d. franj. Rechtes. 
Koch, Stadtrichter. 12.1.67. Die Grundsitze der preußischen Armengesetz> 

gebung mit Rücksicht auf v. Flotrwells MArmrarecht tt. ArmenpoUzei". 
Kuhns, Prof. Dr. 11.4.68. Die Prinzcssinnensteuer. 
Lüntzel, R.-A. Dr. 14. 11. 68. Die hannoversche Verwaltungsorganisation. 
Gneist, Prof. Dr. 24.3.71. Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte. 
Lehfeldt, Stadt-R. 8. 0. 72, Die Organisation d. deutsch. Verwalt in Lothringen. 
Baron, Prof. Dr. 13. 5. 76. D!e Erbschaftssteuer und das Erbrecht. 
Koch, Geh. Oberfinanzrat. 11.4.85. Einleit. z. Diitass. üb. d. Besteuerung J. 

Lombardgeschifte u. d. Stempelpfiichttgk. d. Indossaments in Preußen. 
BornhafetPr.-DocDr. 11.2.88. Staattreehtifehe Theorie und Praxis im Prideri« 

cianischen Staate. 

Hiise, Syndikus Dr. 10. 6. 93. Der Entwurf eines Gesetzes, die Erleichterungen 

von Stadterweiterungen betreffend. 
Köhne, Amtsrichter Dr., aus Luckenwalde. 9.3.95. Staat und Armenpflege. 
Preuß, Priv.-Doz. Dr. 19.8.97. Die zivilprozessualen Grundlagen des Ver- 

V.' a i t u n g s s t r e 1 1 \ ' e r F 3 h r c n s . 

Arndt,Prof.Dr.,ausKönigsber£i.Pr. 12. 10.01. Der Charaltterd. Reichsheeres. 
PreuS» Hugo, Prir.-Dos. Dr. 11. 10l02. Der konstitutionelle Gesetsetbegriif 
und seine Reehtstolgen. 

G. Internationales Recht. Völkerrecht. Internation. Privatrecht. 

V. HoltzendorfF, Prof. Dr. 16.3.03. Die Freiheit deutscher Auswanderer. 
— 9.5.63. Rechtsschutz deutscher Auswanderer. 

Lelireldt. As?. 1.5.9.56. Das Froherungsrechtu. d. Rechte d. erobert. Territorien. 

Borchardt, Geh. Justizrat Dr. 19.6.75. Die Wirksamkeit der Gesellschait für 
Verbesserung und Kodifikation des Völkerrechts. 

Fischer^eh.Ob.-Postr. Dr. 15. 1.70. Die Telegraphie i. Bezieh, auf d.Völkerrecht. 

Pereis, wirkl. Admlralititsrat. 0. 11.78. Das Recht der Konterhande. 

\. d.Leyen, Geh. Regierungsrat. 15.3.79. Internat. Eisenb.-Frachtrecht. 

Rubo,Prof.Dr. 10.4.S0. Gutachten üb.d.staatl.Auslieferungsrechti.Straffällen. 

Friedmann, R.-A. Dr. 8. 5.80. Das Institut d. Exterritorialltlt im mod. Rechte. 

Dambach, Prof. Dr. 29,. 6. 84. Dlt internationale Vertrag zum Sdiutze der 
unterseeisch eil Kabultclegraphen. 

Hoydemann, Prof. Dr. 12. 6. 69. Der internation. Schutz d. literarisch, u. artis- 
tischen Eigentums in d. Gesetzgebungen Deutschi., Engl. u. Frankreichs. 

Meili, Prof. Dr., aus Z&rich, EhrenmitgI.d.Ges., 5. 1.^. Internationale Unionen 
Uber das Weltrerkehisrodit und das Recht des geistigen Eigentums. 

Behrend, Priv.-Doz. Dr. 11.4.68. Bericht über den I ucca-Pisto}a-Aktienstreit. 
Niemeyer, Prof. Dr., ausKieL 10.3.94. Gegenwart u. Zukunft d. internst. Privatr. 

H. Recht und Rechtsleben des Auslandes. 

1. iCmorikanfsehe Staaten. 

Aachrott, Amtsr. Dr. 9.3.88. Aus d. Straf- u. Gefingniswesen Nordamerikas. 
Kempin, Frau Prof. Dr., aus New-York. 9. 5. 91. Der heutige Stand der Rechts- 
wissenschaft in den Verein. Staaten. 
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2. Dane mark. 

Petoiic»R.-A.Dr.,«iisSpftn(Uu. 12. 1 1. 98. Die Justizorganisatioa in DIneiiiafk. 

3. Egypten. 

Hagens,Scadtg.-R. 9.9.76. Ursprung^Entwickelungu.Zieled.Justizref. in Egypt. 

4. England. 

FUchcl, Assessor Dr. 12. 10.61. Englische GerichtsverFassung. 

— 10. 1.63. Die Bestrebungen der Englinder zur Herbeifüliruag einer inter« 

natfontlen Havarie-Geaetzgebung. 
Gneist, Prof. Dr. 12. 12.63. Die neueste Organisation der englisch. Zivlljuatix. 
Laaker. Assessor. 11. 11.65. Die verschiedenen Grundsätze des Konkursver- 

nlirana nach deutschem und englischem Rechte. 
Zimmermann, R.-A. Dr. 18 6. 70. Die Stellung der Friedensrichter in England. 

— 8. 12. 71. Das englische Konkursgc^eu im Vergleiche mit dem preußischen. 

— 11.5.72. Das Institut der Friedensrichter in England, 

— 14.6.73. Neueste eDg}.Geseue$vorUbetr.Reorgan.d.eng).Cericlit8verfaaa. 

— Su 4.78. Die neue Organisation der engl. Gerichtsverfkasung. 

— 10. 11.76. Die englische Justizreform. 

— Abgeordneter Dr. 10.11.77. Advokatur U.Anwaltschaft in Deutschl.u.Engl. 

— R.-A.Dr. 21.6.79. Reformvorschläge betr. d. engl. KriminalverfSdireil. 

Simonson, .Ass. 13. 12. S4. Die jetzige Organisation d. engl. GerichtsweSena« 
V. Wilmowski, Geh. j. -Rat. 14.2.85. Die engl. Koniiursgesetzgebung. 

Aachrott, Ass. Dr. 3. 4. 86. Das Univenitltaatudittm» insbes. die Aosbildunc 

der Juristen in Englaad. 
Gmeber, Prof. Dr., aus Oxford. 13. 10.88. Das rSmisehe Recht als Teil des 

juristischen Unterrichts an den englischen Untversttiten. 
Schuster, Dr., aus London. 11.10.90. Das englische Aktienrecht. 

— 6. 10.94. Daa englische Steuergesetz von 1894 und desaen Einfluß auf die 

Behandlttog von Nachlissen und Fideikommiaaen. 

5. Frankreich. 

Dorn, Jusüzrat. 14. 6. 62. Ober „Chambre du Conseil en maticres civile et 
disciplinaire jurisprudence de lacour et du tribunal de Paria* par Bertin. 

— 8. 12.66. Über Beckers Schrift: »Petition aus^natsnlTie de ddveloppements 

iuridiques, k l'appui d'un projetde loipour faire accorder aux tftrangers 

le benefice des jurisdictions francaiscs". 
Kayser, Reg.-Kat Dr. 8. 10.81. Das franz. Gesetz üb.d. Freiheit d.Presse v. 1881. 
Simonson» Aaseaaor. 1& 1. 87. Die firanzöslselie Varrant^Geaetsgebung. 

6. Japan. 

v.Vilniovski,Geii.Jnstizr. 10.12.87. Der Entwarf einer jap. Zivilprosefiordn. 

7. Italien. 

V. Holtzendorff, Prof. Dr. 14. 6. 62. Die Todesstrafe in Italien. 

Stephan, StaataanwaltDr. 11. &. 80. Das neue Itallenisdie Straljgeseisbucli. 

8. Alontenegro. 

Dickel, Amtsrichter Dr. 9.2.89. Bemerkungen über das BGB. in Montenegro. 

9. Norwegen. 

V. Holtzendorff, Prof. Dr. 12. 1. 67. Bericht Ober die Bficbersendung der Uni- 
versitit Cbristiania insbes. Aber das norvef.MiUtlr-Strall^settb.y.1868. 

10. Österreich. 

Schwarze, Gen.-Staatsanw.Dr. 9. 12.74. Der österr. Entwurf eines Strafgesetzb. 
Tiltid, Stadtrfebter Dr. IS. 2. 70. Die neuen 8aterrefcbiscben Wuchergesetse. 
Klein, Ministerialrat, Exz. Prof. Dr., aus Wien. 9. 12.93. Prozeßrechtliche 

Neubildungen in den österreichischen Zivilprozeßgesetzentwürfen. 
Zuder, Prof. Dr.,atts Prag. 0.2.06. Die aUg. Bestimm. d.6sterr.Strafge8eizentv. 

3* 
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11. Rußland. 

Beaefce, Atsetsor Dr. 13. 2. 97. Sibirisches Ceangnisvesea» 

12. Schweden. 

V.Nordenskiöld, Stadtgerichtsrat. 1 1. 5. 67. Das schwedische Recht und dessen 
nationale Entwickelung auf altgermanischer Grundlage. 

— IS. 6. 67. Das System des in Schweden geltenden Zivilrechts und die bei 
dortiger Recbtsverfolgung für Ausländer geltenden Vorschriften. 

13. Scbvefz. 

DeiBffle, Reg.-Rat Dr. 13.3.97. Der Entwurf eines schweizer. Strafgesetzbuebt 
Im Vergleiche mit dem Strafgesetzbuche für das Deutsche Reich. 

Feist) Assessor. 13.12.02. Das Erbrecht des Vorentwurfs des Schweizer Zivil- 
geaetf buelM uimI des Erbrecbt des deutseben BQiferiichen Gesettbacbs. 

14. Ungarn. 

Kipp» Prof. Dr. 22. 11. 02. Das deutsche BGB. u. d. Entwurf d. uqger. BGB. 

15. Verschiedene. 

Korn, R.-A. Dr. 8. 4. 99. Englische, französische u. russische Strafkoionisation. 
Rtesser, Dr. 13^ 12. 00. Gruiidged. L d. kodiflz. Hsndelsrechtea eller Linder. 
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SOZIALE UND WIRTSCHAFTLICHE 

AUFGABEN DER 
ZIVILPROZESS-GESETZGEBUNG. 

Von Dk. FELIX VIERHAUS, 



GEHEIMEM OBERJUSTIZRAT UND VORTRAGENDEM RAT 
IM PREUSSISCHEN JUSTiZMlNiSTERiUM, ORDENTLICHEM 
HONORASPKOPBSSOR AN DER UNIVBKSITÄT BEKUIf. 



Da die Prozesse allemal zu den Übeln in der Sozietät 
gerechnet werden mflssen» welche das Wohl der 
Bürger vermindera» so isc dasjenige ohnslreitig 
das heste Gesetz, welches den Prozessen selber vorbeugt* 

— so unterwies Friedrich der GroOe in der berahm- 
ten, seine Justizgesetzgebung einleitenden Kabinettsorder vom 
14. April 1780, die Verbesserung des Justizwesens betreifend, 
den neuen Großkanzler v. Carmer, nachdem er an die Spitze 
seiner Forderungen das Verlangen gestellt hatte^ 

»daß die Prozeßordnung von unnützen Portnalitäten ge- 
reiniget und die Prozesse in einem Jahre zu Ende zu 
bringen möglich gemacht werde*. 

Der damals geltende gemeine Prozeß wurde als «das unschick- 
liche Gewebe des geistlichen Rechtes* bezeichnet, über welches 

ganz Deutschland schon seit verschiedenen Jahrhunderten ge- 
klagt habe. Der König könne kaum glauben, daß jemalen einer 
der alten und vernünftigen Gesetzgeber auf den Gedanken 
geraten sein könne, eine dergleichen unnatürliche Prozeßord- 
nung Statuieren zu wollen, er vermute, daß die Barbarei 
spSterer Zeiten und die Bequemlichkeit der Richter diese 
Mißgeburt veranlaßt haben. 

Daneben tönt in überaus harten, vlelangeführten Worten 
gegen die Advokaten die zornige Erregung nach, die aus An- 
laß des Müller Arnoldschen Prozesses in der bekannten 
Audienz vom 11. Dezember 1779 mit größter Schärfe und 
Heftigkeit sich Luft gemacht hatte und — mag man über ihre 
Berechtigung urteilen, wie man wolle — doch zugleich die 
treibende Kraft gewesen war, der die firiderizianische Gesetz- 
gebung, der Carmers und Svarezs Werk, vor allem das un- 
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vergeßliche und unvergleichliche Allgemeine Ltndrecht, die 

Entstehung verdankte. 

Es ist hier nicht der Ort, rechfsgeschichtlich die Entwicke- 
lung des preußischen Zivilprozesscs^ die Milderung des Corpus 

Juris Priderielanum zur AUgendneo Gerichtsordaufig, die 
Umbildung der leitenden Gedinken, wie die Verordnungen von 

1833, 1834 und 1846 sie in äußerst geschickter Weise, unter 
äußerlichem Fortbestande der Gerichtsordnung, ver»'irklichten, 
zu verfolgen. Nur auf die eine Erscheinung soll hingewiesen 
werden: daß das Landrecht sich in seinen wesentlichsten 
Grundlagen bis 190Ü trotz des Ansturmes der historisch-roma- 
nistlsch^ Sdittle ife Hort deutscher Rechtsgedsnken loitltig 
erhslten hst, dsß es sich unter der kundigen Pflq^e eines 
C. F. Koch, eines Bornemann, eines Förster, eines 
Eccius, eines Dernburg zu immer reicherem Leben entfaltete, 
daß es sich sogar noch für unser Bürgerliches Gesetzbuch 
als Fruchtbringend erwies, — daß dagegen an dem Zivilprozeü 
unablässig gemodelt und geflickt worden ist und von dem Bau 
des ersten Teiles der Allgemeinen Gerichtsordnung nur spär- 
liche Trümmer noch erhslten sind. 

Als man endlich im Jahre 1874 dazu überging, dem Reichs- 
tage den Entwurf einer Zivilprozeßordnung für das Deutsche 
Reich vorzulegen, da atmet die „allgemeine Begründung" einen 
von der Order Friedrichs des Großen durchweg ver- 
schiedenen Geist. Zwar wird auch hier als „oberstes Er- 
fordernis einer Prozeßordnung" hingestellt 

„<UÜ sie praktisch brauchbar und zweckmäßig ist, daß sie den Rechts- 
streit tttf dem elafichstea, iiQrzesten und •feberaten Vege seiner Ent« 
Bcheidttiif sttfDhrt*!. 

Allein bei der Begründung dafür, welches der in Deutschland 
geltenden Prozeßsysteme zu wählen sei, wird wesentlich mit 
dem formal-juristischen Begriffe der Mündlichkeit operiert und 
in ihm, also in einer Form, das Allheilmittel erkannt^. 

Daß die Zivilprozeßordnung vom 30. Januar 1877 sich als 
ein Mittel bewährt hat, ,den Prozeß auf dem einfachsten, 
kürzesten und sichersten Wege zur Entscheidung zu bringen", 
ist von Anfiing sn lebhsfit bestritten worden« ä sei hier aus 
der Pfille der Literatur nur an den gewsltigen Angrilf erinnert, 



I Regr. 7, Entw. d. ZPO., Drucks, d. ReicllSt. 2. Usisl.-P. ILSesS. ISTi. 
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den einer der bedeutendsten Juristen des vorigen Jahrhunderts, 
Otto Bahr, gegen die Zivilprozeßordnung unternahm'. Wenn 
Adolf Wach in seiner Abwehr auf Grund cinur von ihm ver- 
anstalteten Privat- Enquete die Ziviiprozeßurdnung in ihren 
Grundlagen unter seiaen starken Schild nabm^ so konnte iudi 
er gewisse scliwere MlOstände nicht leugnen, vor stiem dss 
Vertagungsunvesen, das seitdem nicht aufgehört hat, Kern 
und Quell unablässiger Beschwerden zu bilden. 

Als 1898 die bevorstehende Umwälzung des bürgerlichen 
F^echtes ihre Wirkungen auch auf den Zivilprozeß in dessen 
an das Zivilrecht angrenzenden Gebieten erstreckte, lag es 
nshe^ darüber hinausgehend auch den nieht von jener Ände- 
rung berQhrten Teil der Zivilprozeßordnung einer Durclislcht 
zu unterziehen. Es ist dies auch in gewissem Umfange ge» 
schehen. Allein die Begründung des bezüglichen Gesetz- 
entwurfes bemerkt nur: 

^Mehrfache Anregungen haben der Reichsverwaltung Anlaß zu einer 
Prüfung der Frage gegeben, ob die Gestaltung des Prozesses auf 
Grand der geltenden Gesetzgebung ▼elterreiehende Änderungen er^ 
heische. Die Erwägungen darüber haben bis jetzt nicht zum Ab- 
schlüsse gebracht werden können. Ihre Fortführung muß von den Er- 
fahrungen abhingig bleiben, welche mit dem aus der gegenwärtigen 
Revision sich ergebenden Prozeßgange werden gemacht werden. Es 
wird wohl keinem Zweifel unterliegen, daß nicht die jetzige Zeit mit 
ihren so vielfachen Umgestaltungen des prozessualen und materiellen 
Rechtes sieb fOir die Erledigung lief einschneidender Revisionsfrsgen 
eignet.*3 

Man mag dies zugeben, und die Verhandlungen über den 
Entwurf beweisen, wie wenig bei jenem AnlaO ein befriedigen- 
des Ergebnis zu hoffen gewesen wäre: immerhin kann man 
sich auf jenen Satz berufen als auf einen Sichtwechsel der 
Reichsregierung, in dem sie verspricht in eine Zivilprozeß- 
reform einzutreten. Sache der deutschen Justizverwaltungen 
wird es sein, diesen Wechsel in geeignetem Augenblicke zu 
prSsentieren. 

Inzwischen ist — etwa gleichzeitig mit den Verhandlungen 

über die ProzeßnoveHe von 1898 — durch ein Ereif^nis in 
einem Nachbarstaate die Probe der Erfahrung, auf die jener 



> O. Bähr, Der deutsche ZivilprozeO in praktischer Betitigung (1885); 
Noch ein Wort zum deutschen Zivilpreieß (18819; Die Prezeft^Enqnete des 

Professor Dr. Wach (1888). 

2 Ergänzungsheft zu Bd. U der Ztscbr. f. d. Ziviiproz. 
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Satz aus der Begründung der Zivilprozeßnovelle hinweist, in 
einer anderen Richtung gemacht worden. In Österreich gilt 
seit dem 1. Januar 1898 die Zivilprozeßordnung vom 1. August 
1Ö95, die auf dem gleichen Bodco erwachsen) wie die deutsche, 
doch vielfach eine eigenartige Gestaltung auhirelat, und die nach 
allen glauhwCrdigen Zeugnissen in Österreich die weitesten 
Kreise in hohem Maße befriedigt und nur in einem Teile der 
Advokaten lebhafte Gegnerschaft findet. Worin die Eigenart 
jenes Gesetzgebungswerlies besteht, wird später zu erwähnen 
sein; hier genijgt es, darauf hinzuweisen, daß die österreichische 
Prozeßordnung, wie es die Begründung mit voller Offenheit 
und Klarheit ausspricht, vor allem den Standpunkt der Zweck- 
mS&igfkeit, der Praktikabilitfit einnimmt, dafi sie sich »gerade 
durch das stärkere Hervortreten des Nfitzllchkeitsgesichts- 
punkts von anderen gesetzgeberischen Arbeiten gleichen Inhalts 
unterscheidet**. Darf man den Stimmen aus Österreich trauen, 
so handelt es sich um einen wohl^elungenen Versuch, die in 
unserm Prozeßverfahren gerügten Mängel zu vermeiden, und 
doch die großen Errungenschaften in der Technik und Wibsen- 
schaftliclikelt, wie sie unsere Zivilprozeßordnung aufweist, nicht 
aufeugeben. 

Der Wert der Österreich ischen Prozeßordnung und ihre 
Vorbildlichkeit für uns wurden Gegenstand lebhaften Meinungs- 
austausches und führten schließlich im Jahre 1902 zu sehr 
erregten Verhandlungen auf dem 26. Deutschen Juristentage. 

Zwei eingehende Gutachten, das eine von dem Praktiker, 
Oberlandesgerichtsrat Dr. Neu kam p in Köln, das andere von 
einem der hervorragendsten Vertreter der Zivilprozeßwissen- 
schaft, von Adolf Wach, lagen der Beratung zugrunde*. 
Beide Gutachten knüpften an die für den Juristentag allein, 
zur Beratung gestellten Fra^e an: „ Abprenzun?» von Richtermacht 
und Parteibetrieb im Zivilprozeß", erschöpften somit keines- 
wegs das allgemeine Gebiet der Prozeßreform, lind auch 
dieses Thema erfuhr in der mündlichen Beratung aus prak- 
tischen erfinden noch eine weitere, tatsSchlidie Einschrinkung; 
es wurde hauptsachlich fiber eine Abkfirzung der Prozesse, 
Aber eine Verminderung der Vertagungen geredet. Die Gut- 
achten hatten diesen Punkt bereits in den Mittelpunkt der Er- 



> Nr. 688 d. Bell. z. d. Stenograph. Protok. d. österr. Abgeordnetenhauses 
XL Sess. 1803 S. 187. 
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örterung gerückt. Neukamp hatte schleunige Gerichtshilfe 
aus der Rücksicht auf die sozialen und die wirtschoftlichen Auf- 
gaben des Staates gefordert ^ In Wachs Gutachten tritt zwar 
das technisch -juristische Moment mehr in den Vordergrund, 
allein auch er verlangt in erster Reihe ^ Beseitigung der 
ProzeOverschleppungen , also eines Schadens in der wirt- 
schaftlichen Funktion des Zivilprozesses. Bei der Beratung 
in der Abteilung des Juristentags machte sich das Oberwiegen 
einer jeder grundsätzlichen Reform abholden, namentlich unter 
der zahlreich vertretenen Rechtsanwaltschaft herrschenden 
Strömung geltend, die durch ein meisterhaftes Korreferat des 
Justizrats Ernst Heinitz wesentlich unterstützt wurdet Allein 
wenn auch dessen Antrag: 

»die Andeniiig der deattcben Zivilprozeßordnung dabin, dafl dem 
Richter eine größere JMKnrirkong Im Prozeßl>etrlebe gewihrt wird, ist 

nicht empfehlenswert* 

zur Annahme gelangte» so geschah es doch nur mit dem Zusätze: 

„dagegen ist in Erwägung zu nehmen, in welcher Weise einer Ver^ 
eifelung von Verhandlungsterminen vorgebeugt werden kann."'* 

Bei dem statutenmäßigen Bericht über die Abteilungs- 
beschlüsse an das Plenum suchte der Referent (Heinitz) den 
Zusatz als eine auf rein praktische Maßnahmen gerichtete Reso- 
lution zu erliutem^ Immerhin war dadurch ein gewisses 
Maß von Reformbedfirftigkeit eingeriumt worden, das der 
einzelne ja als ein größeres oder geringeres einschätzen mochte, 
dessen Anerkenntnis aber die p;ründs'iTzl{che Bedeutung als 
Zugeständnis an die Gegner des bestehenden Prozesses nicht 
verleugnen kann. 

Auch nach jenem Be^chlubse vom 12. September 1902 ist 
die ZivflprozeOfirage nicht zur Ruhe gelangt. Sind es auch 
nur einzelne Punkte, gewisse Symptome, an die sich diese Er- 
örterungen knüpften, so liegt der Grund zu Beschwerden doch 
tiefer: er liegt in den Erscheinungen, die der heutige Zivil- 
prozeß überhaupt zeitigt, und keine jener Einzelfragen kann 
befriedigend gelöst werden, ohne sich über Wesen und Auf- 
gabe der fundamentalen Einriciitungcn dcb Zivilrechtsschutzes 
klar zu werden. Solehe Anzeichen der ünzuMedenheit sind 



1 «. a. O. Bd. 1 S.232ir. 

2 a. a. O. Bd. 2 S.31. 
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die Erörterunt^en in der Taf^espresse und in parlamentarischen 
Verhandlungen über die Einführung der sogenannten Kauf- 
mannsgerichte', über die Abschaffung der Gerichtsferien^ und 
über die großen durch die Überlastung des Reichsgerichts her- 
beigeRthrten ProzeßverzÖgotingen^, neuerdings auch die leb- 
haften Klagen in der Presse fiber die übermlDige Dauer der 
Prozesse bei einem einzelnen preuflischen Oberlandesgericht 
Aus Gründen» deren Darlegung hier zu weit führen würde, 
ist der Laie — wenn man mit diesem Ausdrucke den nicht 
technisch -juristisch vorgebildeten Bürger verstehen darf — 
geneigt, Meinungsverschiedenheiten über die formale Technili 
des Rechtes und der Rechtspflege als eine res domestica der 
Juristen anzusehen, die sie unter sich abmachen möchten. 
Diese Ansicht dfirfte vielleicht noch eine VerstSrkung erfahren» 
wenn man auf die fast unübersehbare Literatur fiber Reform 
des Zivilprozesses ^ hinblickt, die allerdings zumeist aus klei- 
neren Aufsätzen besteht und sich ständig vermehrt. Allein 
wenn man diese Literatur zur Hand nimmt, wenn man z. B, 
die beiden bedeutendsten neueren Schriften zu Gunsten einer 
Reform, Kleins „Zeit- und Geistesströmungen im Prozesse** 
und Schwartzs »Künftige Zivilprozeßreform** durchsieht» 
so erdffhet sich alsbald der Ausblick auf ein weiteres Gebiet. 
Zwar ist es das mit dem Wesen des Prozesses verknüpfte 
Schicksal, dnß er „stets einen gewissen Eindruck des Kompli- 
zierten und Künstlichen macht", daß seine Aufgabe nur »mit 
einem kunstvollen, reich gegliederten Mechanismus gelöst 
werden kaun''^ Allein trotzdem handelt es sieh nicht nur um 
blofie Verfeinerung und Verbesserung einer formalen Technik« 
sondern um eine Förderung wichtigster Staatszwecke und vor 



• S. zuletzt Stenogr. Ber. über die Sitzung des Reichstags vom 23. März 
1903 S. 8843-8846. 

2 Stenogr, Ber. fiber die Sitzune des Preuß. Abgeordnetenbattses vom 
12. Februar 1903 Sp. 1198—1235. 

3 Stenü^r Ber. über die Sitiuttg des Reichttags vom 5. JMIn 1903 
S. 8404| 8408) 8422. 

4 Den besten Oberbliek gewihren die {Ihrlicben Llteratur*0ber8iehten 
in der Ztschr. f. d. Zivilproz. unter dem Stichwort „Reform". 

6 Dr. Franz Klein, Scktionscbef im k. k. österr. Justizministerium, Zeit- 
und Geistesströmungen im Proxssse» Jabrboch der Gebe-Stiftana su 

Dresden Bd. 8 (1902) S. 53ff. 

* Schwartz, Die Novelle vom I7./20. Mal 1898 und die künftige ZivJl- 
prozefirLform. Berlin 1902. 

7 Worte Kleina in der Sitzung des österr. Abgeordnetenhauses vom 
14 Novemb«r 1804, Stenogr. Prot. 5. 15601 
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allem um die »Hinelnlegung des ethischen Momencs in den 

Prozeß" 

Damit gewinnt das Problem eine erweiterte Bedeutung. 
Es wächst gleichsam aus der engeren Umzäunung der Rechts- 
wissenschaft hinaus in die weitere Freiheit der Staatswissen- 
schafteo. Nicht gilt es, aus derPestsetzung formal juristischer 
Maximen die folgerlebtigen Gebilde zu entwickeln, sondern 
die Zwecl^e des Zirilrechtsschntzes als einer allgemeinen Stiats- 
einrichtung klar zu legen und aus dieser Erkenntnis dann die 
jenem Zweckgedanken entsprechenden technischen Hilfsmittel 
zu gewinnen. Je vollendeter unsere trkenntnis der Zwecke 
und der Mittel ist, je harmonischer diese jenem angepaßt 
werden, desto vollendeter wird auch vom Standpunkte der 
Rechtswissenschaft aus der Zivilproseß sich gestalten* Denn 
Gesetz und Rechtswissenschaft sind ja nicht tote Pormen, auf 
deren Prokrustesbett das volle, warme Leben gepreßt werden 
dürfte, sondern sie sollen eine diesem Leben immanente Er- 
scheinungsform sein, die sich mit dem Inhalte deckt. 

So aufgefaßt erfordert die Frage der Prozeßreform eine 
andere als eine rein juristische Behandlung. Es sollen daher 
im folgenden nicht etwa formulierte Vorschläge zu einer neuen 
Prozefinovelle aufj^tellt, sondern nur jene Zweckgedanken 
angedeutet und die Richtungen bezeichnet werden» die durch 
sie der Weiterbildung unseres Ziviiprozesses gewiesen werden. 



Zuvor aber gilt es, von dem einzuschlagenden Wege ein 
gut Teil Staub und Schutt zu entfernen. Ich meine die Vor- 
würfe, mit denen bisher vielfach die verschiedenen Organe 
der Rechlspfl^ sich gegenseitig die Schuld an dem, was 
gegenwärtig unbefriedigend ist, beigemessen haben. Mögen 
die Anklagen hin und wieder zu weit gegangen sein, die An- 
schauung, daß nun der jeweilig Angegriffene sich in seine 
Tugend hüllen dürfe, ist ebenso abwegig. Der preußische 
Justizminister hatte in einem Seiner Majestät dem Könige er- 
statteten Verwaltungsberichte bemerkt: 

i,Die vollstindige Herrschaft der Parteien und ihrer Vertreter über den 
Proxefi kann bei nicht gevisaenhafter Handliabaiig zu schweren Mifi* 

stinden führen. Wenn die Recbtsanwilte au-^ Zeitmangel, Bequem- 
lichkeit oder kollegiaiischer Rücksichtnahme eine Sache immer wieder 
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vertagen, so werden die Rechte der Parteien empfindlich beeinträch* 
tigt; das recbtsitchende Pttblikum macht fBr dfe Verzttgenmg das Ge» 
rieht Tertotwortlich und vermag nicht zu verstehen, d^Q das Gesetz 
diesem k^in Mittel an die Hand gegeben hat, auch gegMI den Willen 

der Anwälte die Verhandlung zu erzwingen." • 

Damit waren Zustände gekennzeichnet, die in der Tat an 
manchen Orten bestehen, ob an vielen oder an wenigen, dar- 
über mochte man verschiedener Meinung sein, aber zu dem 
alsbald erwachenden Entrüstungssturme war kein AniaO^. Eben- 
so war es eine unzulässige Verallgemeinerung^ wenn man 
schlechthin der Bequemlichkeit der Gerichte, der ungenügen- 
den Konzentration in der richterlichen ProzeOgestaltung oder 
dem Richtermangel die ganze Schuld an den vorhandenen 
Mängeln beimessen wollte. Wenn Prozeßprinzipien gesetzlich 
gelten, die eine laxe Behandlung der Sachen ermöglichen, so 
ist es nicht schlechthin verwerflich, wenn von solchen jMitteln 
Gebrauch gemacht wird. Dies iiaan unter Umständen gcradeiiü 
in dem sachlichen Interesse einer Partei gelegen sein. So lange 
nicht die hekanntlich auch auf dem Gebiete der Strafvertei- 
digung viel umstrittene Frage gelöst ist, wo die Grenze zwi- 
schen den Pflichten liegt, die den Anwalt zur Wahrnehmung 
der Interessen der Rechtspflege auf der einen Seite und zur 
Geltendmachung des Vorteils seines Klienten auf der andern 
Seite verbinden, so lange wird es vorkommen, daß von tech- 
nischen Hilfsmitteln des Prozesses Gebrauch gemacht wird 
einseitig zum Nutzen des einen Teils, was meist gleichbedeutend 
ist mit: zum Schaden des anderen. Man ist berechtigt zu for- 
dern, daß solche Möglichkeiten vom Gesetze überhaupt be- 
seitigt oder eingeschränkt werden, nicht aber darf man den 
zu ihrer Ausnutzung Berechtigten ihren Gebrauch schlechthin 
zum Vorwurfe machen. 

Daher ist auch eine Besserung nur in gemeinsamer Arbeit 
aller Organe denkbar. In gemeinsamer Arbeit von Richtern 
und Anwälten soll und muß der Prozeß gesunden. Freilich 
ist dazu eines ndtig: Einigkeit fiber den Zweckgedanken des 
Prozesses. Also auch von diesem Gesichtspunkt aus ist eine 



1 Bericht über die Juatizrerwiltoiig and Rechtspflege in Preußen 

1881—1901 S. 29ff. 

2 Sitzung des preufi. Abgeordnetenhauses am 17. Februar 1902, Stenogr. 
Bcr. Sp. 1917ff. Auch auf dem Juristentage deutL-te Wilke unrichttgerweise 
jenen Sau dahin, als sei hier den AnwAlten die einzige Schuld beige- 
meesen. Verliendl. des 20. Juristentats Bd. 4 S. 64S. 
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Feststellung jeoer Zwecke das allererste Mittel, die ftindamen* 
talste Grundlage der Reform. 



An der Schwelle der hiernach anzustellenden Untersuchung 
begegnet uns nun eine Erscheinung, die nicht immer genug 
gewürdigt und in ihrer Bedeutung erlunnt ist: der Dualismus 

im End^'ie! unseres Zivllprozesses. 

Dem Zivilprozeü ist in dem Mechanismus der Staatsfunk- 
tionen auch eine allgemeine Aufgabe zugewiesen^ die Rechts- 
pflege ist eine ideelle Funktion zur Verwirklichung des Staats- 
zwecks überhaupt. Jene Aufj^be besteht, wie Richard Schmidt 
es trelFend bezeichnet^ darin, 

»die Nimnen 4et VemiAgensverlcelirs, des Ptmilienlcbei» und der 

übrigen BerQhrungskreise der individuellen Interessen fort und fort 
durch die Urteile der Zivilgericbte zu entwickeln, einzuscbärfen und 
tu iMMArnften und in dieser Weite die Getimtlieit des Volkes «nf 
die RechtsfionneB des Privatrechts eniehead tainzuweiseii*.' 

Das aber ist mehr mittelbare Folge als unmittelbarer Zweck 

der Einrichtung. Entspricht ein Prozeß den nSchstiiegenden 
Aufgaben, so wird jene allgemeine Wirkung von selbst ein- 
treten. 

Dieser unmittelbare Zweck des Zivilprozesses wird aber 
in der Begründung des österreichischen Zivilprozeßentwurfes 
dahin gekennzeichnet, daß: 

»die gerichtliche Recbtsverfolgung nur eine Art der RechtsaustJbung, 
nur eines der Mittel tur Erlangung des Reebtsgrausses ist und daher 

so einzurichten sein wird, daß sie den zu erzielenden GenuB tunlichst 
wenig scbmUert und immer im richtigen Verhftltnisse zum konkreten 
▼erte des Rechtsgennsses bleibf.^ 

Der Zivilprozeß ist eine Art des staatlichen Zwanges; 
regelmäßig setzt also die in ihm liegende Rechtsausfibung 
einen den Zwang erfordernden Widerstand voraus. Dieser 

Widerstand kann nun ganz verschiedener Art sein; er kann 
sich äußern in der bloßen Nichtbefriedigung des im übrigen 
anerkannten auszuübenden Rechtes» er kann aber auch bestehen 
in dem Bestreiten jenes Rechtes. Die Zwangsgewalt des Staates 
hat in jenem ersten Falle zum Ziele nur die vom Rechte ge- 
forderte Verschiebung des tatsächlichen Zustandes, im zweiten 



1 R. Schmidt, Allgemeine Staatslehre Bd. I S. 201. 

2 Nr. 688 der Beilagen zu den stenogr. Prot, des österr. Abgeordneten- 
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aber liegt es ihr auch ob, den XX^'Ülen der widerstrebenden Partei 
zu brechen. In jenem Falle klare Rechtswidrigkeit, die von 
den staatlichen Organen durch die staatlichen Machtmittel zu 
beseitigen ist, in diesem zunächst Feststellung der Rechts- 
Widrigkeit und dann erst VoUstreckungszwang*. 

Die auOerordentUche Verschiedenheit beider PUle dürfte 
einleuchten: die J^dglichkeit und das Bedürfnis, das unzweifel- 
haft Rechtswidrige zu beseitigen, gestatten und erfordern 
größte Beschleunigung. Der endgiütipe Eingriff in die Rechts- 
überzeugung eines bestreitenden Beklagten verlangt nach der 
Idee des Rechtsstaats gründliche Untersuchung und Würdigung 
der tatsächlichen Verhiltnisse'« Es liegt (Uher nahe, eine 
verschiedenartige Behandlung beider Gattungen von Rechts- 
streitigkeiten zur Grundlage der Prozefigestaltung zu machen. 
Ansätze hierzu finden sich bereits in unserer Prozeßordnung: 
so im Mahnverfahren', wo auf einseitigen Antrag des Gläu- 
bigers ein Zahlungsbefehl erlassen wird, der bei Nichtwider- 
spruch innerhalb einwöchiger Frist in Rechtskraft übergeht; 
so im Urkundenprozesse ^ wo neben anderen prozessualen Ver- 
einfachungen die Beweismittel beschränkt sind'; auch die Ein- 
richtung der vorläufigen VoUstreekbarkeit* dlenl^ namentlich 
in den Fällen, wo sie ohne Antrag ausgesprochen wird^ dem 
Bedürfnisse nach beschleunigter Venvirklichung unstreitigen, 
aber unbefriedigten Rechts. Allein jene besonderen Vorschriften 
treffen doch nur einen sehr geringen Teil alier Fälle bloßer 
Zahlungssäumnis, sei es aus bösem Willen, sei es wegen Un- 
vermögens. Es liegt nahe, hier weiter zu gehen und eine ver> 
schiedene Behandlung beider Gattungen von Prozessen herbei- 
zufuhren. Ein solcher Versuch scheitert aber daran, daß die Zahl 
der Sachen, in denen es ungewiß ist, ja in denen der Gläubiger 
selbst nicht weiß, welcher Gattung seine Forderung angehört, der 
der streitigen oder der unbefriedigten Ansprüche, die große 
Mehrheit ausmacht; daß ferner jedes Bestreiten, jeder Einwand, 



^ Die Ausnahmerälle, wo auch bei ubcreinsuinmcndem Willen die 
Durchführung des } uz. sses erforderlich ist (z. B. $$ 132», 1903^ IS06 BGB.), 
interessieren hier nicht. 

2 Sehr treffende BemertuDgen nacht neuestens Knuenitz in der Jurist. 

Vochenschr. 1903 S. 170ft 

3 688—703 ZPO. 
* $S 502-e05 ZPO. 

5 $S 5P2. 595 Abs 2 ZPO, 

6 Ii 708-719 ZPO. 

7 S ZPO. 
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doch notwendig eine Überleitung des Prozesses zur Folge htben 
müßte, und daß dnnn der Schikane Tür und Tor geöffnet \vh're, 
ganz abgesehen davon, daß Gläubiger und Schuldner über die 
Ernstlichkeit eines Widerspruchs oft sehr verschiedener Mei- 
nung sein werden. Der jüngst von Rausnitz' gemachte Vor- 
schlag, Ansprflche eines beschteuoigcen Rechtsschutzes teilhsCt 
werdea zu lassea, welche durch öifendiche Urkunden erwiesen 
oder aus dem Grundbuch ersichtlich oder endlich durch be- 
denkenfreie Privaturkunden oder eidesstattliche Versicherungen 
glaubhaft gemacht sind, schafft eine tatsächlich im wesent- 
lichen auf den städtischen Geschäftsverkehr beschränkte Aus- 
nahme und läßt gerade eine Reihe von sozial besonders 
berficksichtigenswerten kleinen Ansprachen unberilhrt. End- 
lich kann, wie schon angedeutet» ein In Wirklichkeit nur un- 
befriedigtes Recht sehr wohl das äußere Gewand des streitigen 
Rechtes trafen — dann nämlich, wenn ein böswilliger, also 
gerade nicht berücksichtigenswerter Beklagter unbegründete 
Einwendungen zum Zwecke der Prozeßverschleppung erhebt. 
Wir werden also auf den Vurzug völliger Scheidung zwischen 
beiden Arten von Prozessen verzichten, vielmehr bei der Er- 
örterung der einzelnen Fragen nach der sozialen und wirt- 
schaftlichen Bedeutung des Prozesses auf den einen und. auf 
den anderen Fall Rücksicht zu nehmen haben. 



Die soziale Funktion des Prozesses, — dürfen wir von 
einer solchen reden? Ist nicht der Zivilprozeß nur ein formales 
Mittel, dss an sich vorhandene materielle Recht zu verkörpern, 
mit dem staatlichen Machtgebote zu einem allerseits anzuer- 
kennenden, durch Staatsorgane erzwiogbaren zu machen ? Haben 
die Hinzufügung von Rechtskraft und Vollstreckbarkeit eine 
selbständige Bedeutung? Ich dachte ja! Wenn es die soziale 
Funktion des Staates ist, das Gleichgewicht der Interessen 
zwischen allen seinen Gliedern, auch den Individuen, herzu- 
stellen, so genfigt es nicht, daß er normiert, wss Recht sein 
soll, sondern er muß auch den Tatbestand mit dem Rechte in 
Einklang bringen. Ja, wie auf dem Gebiete der Naturerschei- 
nungen nicht die in gegebenen Tatbeständen schlummernde 
Kraft, sondern nur ihr Umsatz in Leistung ihr eine für den 
Menschen verwertbare Bedeutung gibt, so auch hier. Ist das 
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Recht eines der wesentlichsten Elemente des sozialeti Lebens, 
so ist es dies nur, weil es in Rechtskraft und Vollstreckbar- 
keit verwirklicht werden kann: ohne ZivilprozeÜ kein Recht. 
Dies ist nicht in dem Sinne zu verstehen, daO jedes einzelne 
Recht nur daan voUwirksam sei, wenn es Im Zivilprozesse 
durchgefülirt ist Dts Bestehen eines Zivilprozesses von be- 
stimmter Gfite, die hierin liegende Möglichkeit, das vorhandene 
Recht schnell und leicht zu einem rechtskräftigen und voll- 
streckbaren zu gestalten, verstärkt den Wert des Rechtes. Denn 
je größer jene Möglichkeit, desto geringer die Neigung zur 
Rechtsverletzung, zur Störung des sozialen Friedens. Den ein- 
zelnen Prozeß hst, wie wir sahen, schon Friedrich der Große 
zu einem der »Obel in der Sozietät* erlüärt; er ist es aber nur 
wegen des ihm zugrunde liegenden Bruchs der Rechtsordnung, 
nicht in seiner wiederherstellenden und — wie später zu er^ 
wähnen sein wird — in seiner vorbeugenden Funktion. 

Die Ausgleichung der Gegensätze, die Erhaltung des Gleich- 
gewichts auf dem Gebiete der Privttrechtsordnung, das ist 
die soziale Aufgabe des Zivilprozesses. Sie ist die Gerechtig- 
lieit oder, wie Richard Schmidt* den Begriif treffend 
charakterisiert, »die wahre Zweckmißigkeit» die veiiilltnis- 
mSßige Berflcksiehtigung aller Zwecke*. Als Beispiel Rlgt 
er hinzu: 

»Gerecht ist derjenige Satz des Schuld- und Vollstreckungsrechts, der 
sowohl das Inferesse der möglichst energischen Befriedigung des 
Gläubigers wie das der möglichsten Schonung von Familien- und Be- 
rufsleben des Schuldners, sowohl das Interesse des kreditsicheren 
Verkehrs (insbesondere der eventuellen dritten Gläubiger) als auch 
das Interesse an einem friedlichen Verhiltnis der Vermögensklassen 
(s. B. nritehen Arbeitern and Arbeitgebern) berüekticbHgt* 

Aus der materiellen Mannigfaltigkeit der Objekte dieser 
ausgleichenden Funktion des Prozesses ergibt sich aber auch 
die Mannigfaltigkeit der Mittel. Entspricht^ um bei |enem Bei- 
spiele zu bleiben, dem Gliubigerinteresse die sofortige Voli- 

streckbarkeit) so dem Interesse des Schuldners die aufschiebende 

Wirkung der Rechtsmittel, und weitergehend, dem Interesse 
des Klägers möglichst rasches Urteil, dem Interesse des Be- 
klagten gründliche und darum langsame Untersuchung: dann 
kann eben der Ziviipruzcß nicht aut einheitlicher Durchführung 
eines einzigen juristischen Gedankens ausbaut werden» gerade 



1 AUgemeine Staattlekr« <1«>I} Bd. I & 17B. 
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seine soziale Funktion verlangt einen Ausgleich auch der ver* 
schiedenen Forderungen 

Demgemäß wird eine Darlegung der sozialen Bedeutung 
des Zivilprozcsscs sich auflösen müssen in eine Erörterung 
der einzelnen Zwecke und der einzelnen dafür anwendbaren 
und historisch angewandten Formen. 

Als oberste Forderung jeder Rechtspflege, die als aus ihrem 
Wesen folgend einer Beendung nicht bedarf, ist die Gleich- 
heit der Stellung für beide Parteien anzusehen. Und doch — wie 
unendlich schwierig gestaltet sich die DurchfQhrungl Schon die 
Grundrege! jedes Prozesses „Ne judex procedat ex officio* 
enthält eine Verschiebung der Parteiengleichhtit; denn die 
Stellung des Angreifers, zu dem nach jener Regel immer die 
eine Partei werden muO, ist die weniger günstige: „Actore 
non probante reus absolvitur'; der Klager verliert sein viel- 
leicht vorhandenes gutes Recht infolge von Bewelsfillighelt. 
In den einzelnen Prozeßhandlungen selbst aber wird dem An- 
gegriffenen, dem Beklagfen, auch in anderer Hinsicht vielfach 
das Schutzschild des Prozeügesetzes vorgehalten — in einem 
Maße, daß es sich oft fragen kann, wird nicht diese Stärkung 
des Beklagten zur ungerechten Schädigung des Klägers? — 
ihnlich wie die ErfBllung übertriebener Forderungen nach dem 
Schutze für den Beschuldigten den Straf^rozel} seiner Eigen- 
schaft als Sicherungsmittel für den sozialen Frieden berauben 
würde. Die Zivilprozeßordnung hat daher selbst die Notwen- 
digkeit empfunden, das Gericht in den Stand zu setzen, durch 
die ihm beigelegten Prozeßleitungsbefugnisse^ ausgleichend für 
die eine oder die andere Partei einzugreifen. Die primitivste 
Forderung einer sozialen Gestaltung des Zivilprozesses, die 
Parteiengleichheit, führt somit gleich auf die juilstische Streit- 
frage» um die gegenwärtig der Kampf der Meinungen am 
heißesten entbrannt ist: Verhandlungsfrelheit der Partei oder 
Prozeßleitung des Richters? 

Der leitende Gedanke bei der Entscheidung dieser Frage 
ist vdas Interesse, welches der Staat selbst an einer materiell 
gerechten Ordnung des unter den Beteiligten obwaltenden 
Verhältnisses nimmt* ^ Daher ist die Frage keine juristische, 



• Richard Schmidt a. a. O. Bd. 2 S. 883ff; derselbe im Lehrbuch 
d«8 Zivilprozesses S. 5fP. 

2 SS 139, 141—158, vor allem S 503 ZPO. 
3Julius Planck, Lehrb. des Zivilprozesses Bd. 1 S. 166. 
FotiaArlft der Jur. GcMlIacfeaft. 4 
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sondern eine politische in dem Sinne der Abgrenzung derStaats- 
tätiglseiten. Nach unserer heutigen, hier nicht näher zu be- 
gründenden Auffassung, ist dies Interesse bei Vermögensrechten 
nur ein beschränktes. „Die Beteiligten dürfen billigerweise 
erwarten, daß der Gesetzgeber durch Befolgung der Verhand- 
lungsmaxime ihrem außerhalb ohnehin entscheidenden Willen 
auch innerhalb des gerichtlichen Verfahrens einen maßgeben- 
den Einfluß soweit zugestehe, als dies mit der im öffentlichen 
Interesse liegenden gesetzentsprechenden Handhabung der ge- 
richtlichen Zwangsgewalt vereinbar ist"'. Der Staat überläßt 
ja auch im auOergerichtlichen Rechtsverkehre die Ausübung 
vermögensrechtlicher Befugnisse ganz den Bereditigten und 
glaube damit dem sozialen Gleichgewicht am besten zu dienen. 
Daß sich daraus auch eine unbeschränkte Parteiherrschaft 
über den Prozeß ergebe, ist keine zutreffende Folgerung: aber 
auch hier {gelangt Planck zu keiner anderen Schranke als zu 
„der im öflentlichen Interesse liegenden gesetzentsprechenden 
Handhabung der Gerichtsgewait*. Neukamp hat jüngst diesen 
Gedanken weiter ausgeführt^ und überzeugend dargelegt, daß aus 
der Herrschaft der Partei ßber den Gegenstand des Zivil* 
Prozesses nicht die Herrschaft Aber die Form des Verfahrens 
folge, daß vielmehr eine Reihe öffentlich rechdicher Ruck- 
sichten beschränkend eingreifen müsse. Vorläufig genügt es, 
hier dnrauf hinzuweisen, daß die Verhandlungsmaxime kein 
Juristisches, foligerlchtlg durchzuführendes Dogma, sondern nur 
eixic Zweckmaßigkeitäregei ist, die denjenigen binschränkungcn 
unterliegt, wdche von der sozialen Aufgabe des Prozesses» 
nsmentlich von der richterlichen Ausgleichung der natfirlichen 
Verschiedenheit der Parteirollen, gefordert werden. 

Gleichheit in der Behandlung des Klägers und des Be- 
klagten, Gleichheit aber auch in der Behandking der Recht- 
suchenden überhaupt, Verwirklichung der Gleichheit vor dem 
Gesetze auch in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten ist eine fernere 
selbstverständliche Forderung an eine soziale Prozessgesetz- 
gebung. MerliwQrdigerweise wird dieser Grundsatz durch die 
fundamentale Gestaltung des ganzen Gesetzes verletzt» und nur 
die historischeGewöhnung vermag diese Erscheinung zu erklären. 
Für die Zuständigkeit des Gerichts, für die Formen des Ver- 
fahrens und endlich für die Zulässigkeit des höchsten Rechts- 



' Planck a. a. O. S. 197. 

2 Vertiaatiiiuigea des 28. Deattelien Juristentags Bd^l S. 138ff. 
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mittels ist der Wert des Streitgegenstandes entscheidend, und 
zwar in der Weise, dass das Verfahren für die Gegenstände 
hohen Streitwerts als das normale der Prozessordnung zu- 
grunde liegt (Verfahren vor den Landgerichten, §§253 — 494 ZPO.), 
und dass daon die Normen für das Verfohren vor den Amts- 
gerichten nur aus gewissen unbedeutenden Modifikationen fenes 
Normalverfahrens bestehen (§§ 195—510, — also 16 gegenfiber 
240 Paragraphen). Darauf beschränkt sich aber das Überwiesen 
des landgerichtlichen Verfahrens nicht, sondern auch die Be- 
stimmungen im allgemeinen Teile der Zivilprozeßordnung sind 
vom Standpunkte des landgerichilichen Verfahrens mit Anwalts- 
zwang aus gegeben, passen eigendicli nur In dessen Strulitur 
und sind so, wie sie gegeben sind, zum Teil auf das amts- 
gerichtliche Verfahren nicht ohne Zwang anzuwenden. Bei- 
spiele bieten der PnrteibeTrieb bei Zustellungen, vor allem aber 
die mündliche Verhandlung durch Parteivorträge, die in freier 
Rede zu halten sind (§ 137 Abs. 2). Diese Art der Gesetz- 
gcbungsiechnik erfährt ihre eigentümliche Beleuchtung dadurch, 
dass der Anteil der Landgerichte an der Gesamtzahl der ver- 
mögensreclitliclien Prozesse in den JahrfOnften 1881/85: 12,0 ß^f 
1886 90: 11,4^, 1891/95:11,8^, 1896/1900:12,0% und im Jahre 
1901 : lvl,5 X betrug', dnss also, abgesehen von dem Jahre IPOl, 
rund 88 ^ aller i 'rozesse nicht unter die Normalformen der 
Prozessordnung pRlen. 

Jene plutükratisciic Scheidung im Verfahren, je nach der 
Wertgrenze der amtsgerichtUctien Zuständigkeit (z. Zt. 300 Mark), 
hat eine doppelte Bedeutung. Die Zivilprozeßordnung geht 
oifenbar davon aus, dass das Verfahren vor den Landgerichten 
das wichtigere, sorgfältiger zu behandelnde sei. Eine Scheidung 
von Sachen in wichtige und minder wichtige ist an sich sehr 
wohl denkbar; schon aus finanziellen Gründen kann man nicht 
das ganze schwere Rüstzeug der küUegialgerichtlichen Organi- 
sation und des koUegialgerichtlichen Verfahrens auf alle Prozesse 
anwenden, so gut wie Zuständigkeit und Verfiihren im Straf- 
prozesse nach der Schwere der den Gegenstand der Anklage 
bildenden Sfrnftat nbgestuff sind. Ja sof»3r dapcijen würde nichts 
einzuwenden sein, wenn für gewisse Sachen niedrigsten Wertes 
(Bagatellsachen) ein ganz besonders erleichtertes, formloses Ver- 
fahren eingeführt wird^. Solche geringste Werte vertragen eben 

' Die statistischen Zahlen des Tuvres sind, wo nichts anderes angegeben, 
dem XI. Jahrgange der „Deutschen Justizstatistik* (1903) entnommen. 
2 Btoen sotclien Gcidanken ▼erwlrkUchen die femiß S t4 Nr* 3 GVG. 
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den vollen Apparat eines Prozesses nicht, wirrschaFtlicher Erfolg 
und wirtschaftliche Aufwendungen stehen bei ihnen ausser 
Verhältnis. Wenn aber, abgesehen von solchen Ausnahmen, 
die vermeintlichen Vorzüge der Aburteilung durch mehrere 
Riditer und des gründlicheren Verfahrene den einzelnen Sechen 
nach einem WertmaOstabe zuteil werden sollen, so erhebt 
sich atebald der berechtigte Einwand, dasa zunächst das hohe 
Objekt mit der größeren oder geringeren Schwierigkeit des 
Prozesses in keinem Zusammenhani^e steht. Eine liquide Klage 
aus einer Hypothek von 10000 Mark kann oft in Hinsicht 
auf Prozesstechnik und juristische Beurteilung dem Richter eine 
unendlich viel lelditere Aufgabe atdlen, als dn lindlieher Nach- 
barprozess um ein Objekt von 10 Mark. Nicht minder aber 
ist vom Standpunkte der beteiligten Parteien aus ein Rechts- 
streit um genau dasselbe Objekt bald für deren Existenz von 
grösster Bedeutung, bald eine Bagatelle. Wenn ein grosser 
Modehändler von einer reichen Dame 1000 Mark für eine ge- 
lieferte Robe verlangt, die diese ihm wegen Mangelhaftigkeit 
zur Verfügung gestält hat, so ist das fSr beide Teile eine 
Kleinigkeit gegenüber dem Prozesse um den Kaufjpreis für 
den dürftigen Hausrat oder um die Miete des Armen mit 
einem Streitwert von 20 Mark'. Von einer Wertsabstufung gilt 
dasselbe, was man für die Geldstrafe ausgeführt hat, der 
Wert, den ein Objekt für den an ihm Berechtigten hat, ist kein 
absoluter, sondern nur bestimmbar nach dem Verhältnis, in 
dem er zum übrigen Vermögen steht. Andererseits, wenn 
das NormalverfSihren zugeschnitten ist auf diejenigen Objekte^ 
denen der Gesetzgeber glaubt die grössere Wichtigkeit bei- 
messen zu sollen, so wird diese Behandlung dem Bedürfnisse 
der grossen Mehrzahl der Sachen nicht i^erecht. Man hat in 
letzter Zeit vielfach eine Erhöhung der Grenzen für die amts« 
gerichtliche Zuständigkeit gefordert: sie würde das Übel nur 
verschieben, nicht beseitigen. — Am schwersten wiegt aber die 
starre einheitliche Wertsgrenze bei der Revisionssumme. Soll 
die Revision, das oberste Rechtsmittel, dazu dienen, den recht- 
lichen Zweifelsfragen eine höchste, durch ihre Autorität bindende 
Entscheidung zu sichern und eine cinheirliche Rechtsprechung 
herbeizuführen, so darf die Erreichbarkeit des Reichsgerichts 



In Wfirttemberg und Baden gebfldeten Gemeindegerichte. Niheres hierüber 
s. Deutsche Justizstatistik XI S. 120 Anm 2. Auch in Österreich besteht 
ein BagateUverffthren bis zu 50 => 86 Mark Streitwert. 

i Sehr gut Jaatrow in der Ztschr. f. d. Zivilprox. Bd. 18 & d06r. 
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nicht an Voraussetzungen geknüpft sein, die tatsächlich die 

ungeheuere Mehrzahl aller Prozesse von dem Rechtsmittel aus- 
schließt. Selbstverständlich kann man nicht daran denken, 
alle Prozesse koUegiaiisch zu behandeln und zu entscheiden, 
in allen Prozeäsea ein Angehen des Reichsgerichts in den 
blstierigen Formen der Revision zu gestatten« Allein es be- 
darf der emstesten Erwigong, ob wir nicht — und das gilt 
auch im Strafprozess an einer wahren Vergeudung von 
Richterkräften leiden. Warum zu einem Versäumnisurteil ein- 
fachster Art beim Landgerichte drei Richter erforderlich sind, 
warum das Reichsgericht zur Zurückweisung einer offensichtlich 
unbegründeten Revision des Apparats einer mündlichen Ver- 
handlung vor sieben Richtern gebraucht, — dafür sind Gründe 
kaum zu finden. Die bei uns historisch gegebenen Sitze, dafi die 
Mitwirkung einer größeren Zahl von Richtern eine größere Ge- 
währ für ein richtiges Urteil biete, und dass die obere Instanz 
stets stärker besetzt sein müsse, als die vorhergehende, be- 
dürften noch erst des Beweises, in einer Reihe deutscher 
Kleinstaaten bestand früher die Organisation, dass alle ver- 
mögensrechtlichen Streitigkeiten ohne Rücksicht auf den Wert 
des Streitgegenstandes einzelrichterllcher Entscheidung untere 
lagen. Vorausgesetzt» dass dss Verfohren zweclunässig -geregelt 
und für eine sachgemSssc Ausgestaltung des Rechtsmittelzuges 
Sorge getragen rvird, vielleicht unter Ausschluss aller Rechts- 
mittel bei Bagatellobjekten ', würde eine solche Organisation 
wohl einer eingehenden Erwägung wert sein. Sind doch in 
England die höciisten Gerichtshöfe zum Teil mit Einzelrichtern 
besetzt'. Dabei darf nicht verschwiegen werden, dass bei der 
Refbrm in Österreich die früher auch dort bestehende unbe- 
grenzte Zuständigkeit der Bezirksgerichte (Einzelrichter) einge- 
schränkt worden ist; die Regierungsvorlage schlug die Grenze 
von 1000 fl. = 2000 Kr. = 1700 Mark vor, das Gesetz cing noch 
weiter und setzte die Grenze auf 500 fl. lüüO Kr.) oder 
850 Mark herab. Ehe-, Entmündigungs- und sogenannte Kind- 
schaftssachen würden den Kollegialgerichten auch nach diesem 
Vorschlage verbleiben. 

Scheut man aber die allerdings sehr tiefgehenden Ande- 
ningen, die eine solche Reform für die Gerichtsverfassung, für 



1 In österraieil ist in BagateUsachen (bis zu SO ) die Berufung nur 
wegen gewisser grober Rechtsverletzungen zulässig, 501, 448 österr.ZPO. 

2 Vgl. Schuster, Bürgerlich« Rechtspflege in England S. 16, 19, 23. 
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die Rechtsanwaltschaft, überhaupt für unser ganzes Rechts- 
leben haben würde, so kann doch reformatorisch die gegen- 
wärtige einseitige Bevorzugung der hohen Wertsobjekte 
gemildert werden. Zwar nicht durch Erhöhung der Zustän- 
digkeitsgrenze; das wäre, wie bereits erwähnt wurde, nur eine 
Verschärfung des plutokratischen und deshalb antiiuziaien Ge- 
dankens unserer gegenwärtigen Gerichtsverfossung; die Zahl 
der Sachen, die dadurch der Behandlung durch den Einzet- 
richter zugewiesen würden, ist sehr gross, es wäre mit der 
sozialen Gerechtigkeit nicht vereinbar, sie zu degradieren und 
für die höchsten Objekte das bessere Verfahren bestehen zu 
lassen. Eine andere Aufgabe wäre es aber, das tatsächlich 
häufigste Verfahren, das Verfahren vor den Amtsgerichten, auf 
selbstibidiger Grundlage auszugestalten, ihm diejenige Leichtig- 
keit, Beweglichkeit und vor allem Schnelligkeit zu verleihen, 
welche das Bedürfnis der grossen Mehrheit der Bevölkerung 
fordert, für die — worauf später noch zurückzukommen sein 
wird das Ziel der Rechtsgewissheit und der Rechtsverwirk- 
lichung als ein rasch, sicher, leicht zu erlangendes weit mehr 
notwendig ist, als ein juristisch-technisch vollendetes Verfahren. 

Würde man so zu einer lebensvollen Ausgestaltung des 
Verfahrens vor den Amtsgerichten gelangt sein, und dieses 
seines Charakters als eines bloßen verkürzten Normalver- 
fahrens entkleidet haben, so würde auch die Frage nach der 
Ausdehnung der amtsgerichtlichen Zuständigkeit eine andere 
Beantwortung hnden können: die Ausdehnung würde dann 
nicht eine Verschlechterung des Prozesses Für die den Amts- 
gerichten zuwachsenden Sachen, sondern eine Verbesserung 
bedeuten. Auch hier aber würde die Erwägung, ob nicht nach 
sachlichen Merkmalen (wie schon Jetzt Im $ 23 Abs. 2 GVG.) 
statt nach einer festen Wertgrenze der Kreis der amisgericht- 
lichen Zuständigkeit zu erweitern sei, nahe liegen, um an Stelle 
des plutokratischen Moments das soziale, das der für das 
Rechtsverhältnis geeigneten Rechtsschutz form zu setzen. 

Was endlicli die Zulassung der Revision betrifft, so steht 
fest, daß der gegenwMrtlge Zustand unhaltbar ist; das Reichs- 
gericht ist In einem Maße überlastet, daß bei einzelnen Senaten 
die Termine bis auf neun Monate hinaua anberaumt werden 
mußten. Ferner steht fest, daß eine Vergrößerung des Reichs- 
gerichts durch Erhöhung seiner Mitgliederzahl oder durch Ver- 
mehrung der Senate - - etwa mit Herabsetzung der gesetzlichen 
Präsenzzahl von sieben Richtern — ohne Gefährdung der Rechts- 
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einheit nicht durchgeführt werden kann. Die Erhöhung der Revi- 
sionssttflimc von 1500 Mark etwa auf 3000 Mark» wie sie die 

Regierungsvorlage von 189« vorschlug, der Reichstag aber ver- 
warf, und u'ie sie dem Vernehmen nach von der Mehrheit der 
Reichsgerichtsmitglicder selbst als einziger Ausweg betrachtet 
wird, stellt ein sehr bedenkliches Mittel dar; nicht nur als 
abermalige Verschärfung eines plutokratischen Gegensatzes, 
sondern vor allem weil dadurch der Zweclt eines höchsten 
Gerichtshofs, die Erhaltung der Rechtseinheit gefährdet wird. 
Den sozialpolitisch wichtigsten Rechtsgebieten, vor allem dem 
gewerblichen Arbeitsvertrag als Dienstvertrag wie als Werkver- 
trag, der Wohnungsmiete in Anwendung auf das Wohimngs- 
bedürfnis des weitaus größten Teiles der Bevölkerung — 
ihnen würden damit jene Wohltaten entzogen, die wiederum vor- 
zugsweise den Prägen erhalten blie1>en, die zwischen den wirt- 
schaftlich ohnehin mächtigen Klassen der Rechtsuchenden streitig 
werden. Es sind vielfach Vorschläge gemacht worden, welche 
die Beschränkung auf nnderem Wege erreichen wollen^, vor 
allem in irgend einer Form die Beschränkung der mündlichen 
Verhandlung auf die wichtigsrcn Sachen oder auf Parteiantrag 
(wie beim preußischen Obcrverwaltungsgericht und beim 
dsterreichischen Obersten Gerichtshofe) oder eine Vorprüfung 
<wie beim französischen Kassationshofe)^ Die Bedenlien 
gegen solche Beschrankungen liegen im wesentlichen auf juri- 
stisch-technischem Gebiete: es soll und kann hier nicht näher 
darauf eingegangen, sondern es muß nur die Forderung er- 
hoben werden, daß auch der sozialen Bedeutung der Zugäng- 
lichkeit des höchsten Gerichtshuts für die Rechlsinteressen 
aller Bevölkerungsschlchten ihr Recht gewahrt bleibe. 

Soll der Staat seine Aufgabe als Regulator des sozialen 
Gleichgewichts erfBUen, so muQ er seine Machtmittel in einer 
Art dem einzelnen zur Verfügung stellen, die es diesem er- 
möglicht, sich ihrer ohne Mühe zu bedienen. Die leichte Er- 
reichbarkeit der Rechtspflege ist ein weiteres soziales Kenn- 
zeichen einer guten Prozeßgesetzgebung. Sie ist zunächst 

> VergL Drucks, d. Reichst. 9. Legisl.-P. V. SeM. 1807/08 Nr. 61 S. 120ir. 
/Begründung desEntw ); Nr. 240 s 117 147 (Konimissionsbericlit)Steii«Kr. 
Ber., Sitzung vom 3. Mai 189b S. Znb—21M. 

2 Vergl. hierüber Schwartz, ZivilprozeQreform S. 15ff., der freilich 
(S. 33) auf die «Sammlojig weiterer Erfabrungen" und schUeftlicli mtt die 
ErbAhuog der Revisionssummen hinauskommt 

^ Neueste Vorschläge von Hagens in der Deutschen Juristen-Zeitung 
1803 S. 181 ff., 277 ff. Dagegen Boyens, Jurist. Wocbenscbr. 1903 S.283. 
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eine Frage der Behördenorgaoisation: genügend zthlrelche 

Gerichtsbehörden an zweckmäßig ausgewählten Sitzen mit 
sachgemäß gebildeten Sprengcln sind das erste Erfordernis 
an die Rechtseinrichtungen. Die Organisation aber ist, auch 
wenn sie — wie iü Preußen — nur durch Gesetz erfolgen 
kann, inhalclich eine Aufgabe der Verwaltung, sie gehört 
daher nicht in unsere Erörterung. Vöhl aber kommen in 
Betracht die Zuständigkeits- und die Verfahrensvorschriften. 
In dieser Hinsicht ist es zunächst selbstverständlich, daß eine 
Ausdehnung der amfögerichtlichen Zuständigkeit, in welcher 
Form sie sich auch vollziehen mag, der leichten Zugänglich- 
keit der Rechtspflege zu statten kommt. Im übrigen aber sind 
es zwei Fragen der Prozeßgestattung, die vorzugsweise in 
diesem Zusammenhange Bedeutung gewinnen: die MfindUch- 
keit und Unmittelbarkeit des Verfohrens und in Verbindung 
damit der Anwaltszwang, 

Von den technischen Vorteilen und Nachteilen der Münd- 
lichkeit und Unmittelbarkeit sei hier abgesehen: sie inter- 
essieren uns nur, insoweit sie die, wenn der Ausdruck ge- 
stattet ist, Popularisierung der Rechtspflege erleichtern oder 
erschweren. Indem sie zu einem Erscheinen und Verhandeln 
vor dem Gerichte nötigen, ein Opfer an Zeit und in der Regel an 
Reiseaufwand oder an Vertretungskosten erfordern, erscheinen 
sie gegenüber der Schriftform als eine Erschwerung. Soweit 
sie aber die Möglichkeit einer unmittelbaren Einwirkung auf 
den Richter (im Sinne eines geregelten Verfahrens verstanden) 
gewähren, soweit sie es der Partei ermöglichen, selbst den 
einzelnen Stadien des Prozesses zu folgen, wirken sie gegen- 
über dem toten Schriftwort erleichternd und befireiend. Auch 
hier sehen wir also eine Durchkreuzung der verschiedensten 
Interessen, und wiederum ist es Aufgabe einer wahrhaft sozial 
wirkenden Prozeßgesetzgebung, die richtige Mitte zu finden. 
Sie liegt darin, die Schrift zu verwenden, wo diese die glei- 
chen Dienste tut, wie das Wort und die Person, das Wort 
und die Person da, wo es sich um den Kern der Dinge han- 
delt, wo das Interesse der Bequemlichkeit hinter dem Inter- 
esse der persönlichen ZugSnglichkelt der Rechtspflege zurück- 
tritt. 

Das Erfordernis des Anwaltszwanges ist allen neueren 
Prozeßgesetzgebungen gemeinsam. Er kann in doppelter Ge- 
stalt erscheinen: entweder so, daß jede Handlung in einem 
bestimmten Verfahren nur durch den Anwalt vorgenommen 
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werden kann (so in unserer Zivilprozeßordnung), — oder so, 
daß die Partei die Wahl hat, die Handlung ent^Tder selbst 
oder durch einen Anwalt vorzunehmen (so im früheren preu- 
ßischen Prozesse). Die radil^ale Forderung einer Beseitigung 
des Anwaltszwanges übersieht, daß der Prozeß seinem Wesen 
nach ein Formgebilde ist, dessen Beherrschung Fachkenntnisse 
und Fachbildung voraussetzt, dafi ferner unsere modernen ver- 
wickelten Verkehrsbeziehungen, daß unsere unendlich fein ver- 
ästelten sozialen Verhältnisse ein materielles Recht erzeugen, 
dessen Verständnis sieh gleichfalls zu tiner überaus schwie- 
rigen Aufgabe gestallet, deren Schwierigkeit in der sehr be- 
klagenswerten Erscheinung von juristischen Spezialisten, nament- 
lich auf dem Gebiete der Anwaltstatigkeit, zu Tage tritt. Dafi 
eine Popularisierung des Rechtes in dem Sinne, jedem Bürger 
das Verständnis zu ermöglichen, eine Utopie ist, sollte nach 
dem durch das Preußische Landrecht erbrachten Reweise 
niemand füglich bezweifeln; der Versuch staatlichen Rechts- 
beistandes durch die Assistenzräte des Corpus iuris Frideri- 
Gianum mußte nach 12 Jahren von der sonst durchaus den 
Geist der Staatsfürsoiige atmenden Allgemeinen Gerichtsord- 
nung wieder auigegeben verdenk Der Anwaltszwang stellt 
gleichsam eine mitdere Linie dar, eine staatliche Fürsorge, 
daß keine Partei, ihrer eigenen Kraft vertrauend, den gefahr- 
vollen Boden betrete, ohne sich eines kundigen Führers ver- 
sichert zu haben. Aber noch auf eine weitere Bedeutung des 
Anwaltszwanges hat jüngst Richard Schmidt^ auimerksam 
gemacht, auf die Bedeutung der Kontrolle des Richters durch 
den rechtsgelehrten Berufeanwalt. 

Auf der anderen Seite sind das Monopol eines Berufisstandes, 
das Dazwischenschleben einer Mittelsperson zwischen Partei 
und Gericht, entgegen der soeben erörterten Forderung leich- 
ter Zugänglichkeit der Justiz, die Abhängigkeit der Partei von 
dem Anwalt Folgeerscheinungen, die vom Standpunkte der 
Gleichwertigkeit aller Interessen zu ernsten Bedenken Anlaß 
bieten. Auch hier liegt die Lösung wieder in der Herstellung 
des Gleichgewichts zwischen den Nachteilen und den Vor- 
teilen des Anwaltszwanges Für die Partei; weit abzuweisen 
ist eine etwaige Rücksichtnahme auf das Gericht, dem aller- 



1 Vergl. über dieses merkwürdige gesetzgeberische Experiment 
Scbwartz, 400 Jahre deutschen Zivilprozesses S.500iF., SlOff. 

2 AllgemeiBe Staatslehre Bd. 2 & 884. 
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dings die Sachen von Anwälten besser vorbereitet und durch- 
gearbeitet geboten werden, als von der Partei selbst. Jenes 
Gleichgewicht liegt in der Beschränkung des Anwaltszwanges 
auf das Gebiet des Notwendigen. Solange das kollegial- 
gerichtliche Verfahren als ein besonderes bestehen bleibt, 
wird man hier des vollen Anwaltszwanges nicht entraten, aber 
doch erw8gen können, ob nicht der Kreis der davon befreiten 
Prozeßhandlungen weiter gezogen werden kann. So z. B. ist 
gerade im Interesse des sozialen Friedens — der Wider- 
sinn zu beseitigen, daß der Beklagte zu der billigsten und für 
den Kläger wirksamsten Erledigung des Rechtsstreits durch 
Anerkenntnis und zum Abschlüsse eines Vergleichs, auch wenn 
letzterer nur in der Bewilligung von Ratenzahlungen besteht, 
der kostspieligen Anwaltshilfe bedarf. Die Klage vom An- 
waltszwange zu befreien, ist bei deren prozeßbestimmendem 
Charakter nicht ohne schwere technische Bedenken; vielleicht 
würden gewisse Gattungen von Klagen, z. B. Wechselklagen, 
eine Ausnahme gestatten. Gelangt man zu einer erheblichen 
Ausdehnung der amtsgerichtlichen Zuständigkeit, so wird der 
Gedanke der österreichischen Zivilprozeßordnung ($29Abs. 1) 
von einem bestimmten Objekte ab zwar persönliches Auftreten 
auch noch zu gestatten, aber als BevoUmichtigte nur Anwälte 
zuzulassen (ähnlich wie bei unserer weiteren Beschwerde in der 
freiwilligen Gerichtsbarkcif oder bei der Revision im Strafpro- 
zeß) immerhin Erwägung verdienen '. Vor allem aber liegt eine 
wesentliche MÜderunfr des Anwaltszwanges in dem möglichst 
ausgedehnten pcr^ünlichen Erscheinen der Partei neben dem 
Anwalte. Wenn die Partei sieht und hört^ wie ihre Sache ver- 
handelt wird, so wird der Prozeß Ihr nicht mehr als ein Ihr 
von einer fibermächtigen Staatsgewalt aufgezwungener, geheim- 
nisvoller Formenkram, sondern als eine ihren Interessen, aber 
zugleich der Gerechtigkeit dienende Einrichtung erscheinen. 
Die günstigen Erfolge der österreichischen Zivilprozeßord- 
nung beruhen nach dem Zeugnisse von Praktikern zum Teil 
gerade darauf, daß das persönliche Erscheinen der Parteien auch 
im Anwaltsprozesse sehr hiufig geworden ist^ und so die Vor- 

1 Die österreichische Vorschrift beschrankt sich auf Streitwerte über 
500 Fl. Da im Entwürfe die Grenze der bezirksgenchtttcben Znatindfgkelt 

auf ItXX) Fl. bestimmt war, fiel ein großer Teil bezirksf^erichtlicher Sachen 
unter die Vorschrift, während lie jetzt nur für die ohne Rücksicht auf den 
Wert des Streitgegenstandes den Bezirksgericbten zugeidesenen Sachen 
Bedeutung hnr. 

^ Obwohl der S Z. 1 österr.ZPO. dem Gerichte nur die Befugnis gibt, 
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Züge der unmitidbarea Prozeßführung mit dem Anwaltszwange 
sich verbinden. Zugleich beseitigt die persönliche Anwesen- 
heit der Partei wegen der Möglichiieit sofortiger Information 
des Anwalts einen wesentlichen Grund der später noch zu 
erörternden Vertagungen. Ob es ratsam ist, die Nötigung 
zum persönlichen Erscheloen gesetzlich zu verstärken, ob man 
einer dahin führenden Entvlclcelung der Praxis vertrauen darf« 
das mag dahingestellt bleiben. Jedenfalls ist hier wieder ein 
Weg vorgezeichnet, in dem die ZivÜprozeßgesetzgebung ihren 
sozialen Aufgaben nur durch Ausgleichung der Interessen ge- 
recht werden kann. 

Der Prozeßgang selbst muß sich in einer Reihe von Akten 
vollziehen, die mit Rücksicht auf die beteiligten Personen, 
auf die Notwendigkeit einer dauernden, von der persdnlichen 
Erinnerung unabhängigen Feststellung, auf die daran sich 
knüpfenden Wirkungen festgefügter Formen nicht entbehren 
können. Diese Formen gleichen dem Räderwerke eines kunst- 
vollen Mechanismus: sie können nur dann zur Erreichung des 
gewollten Erfolges wirken, wenn sie nach einheitlichen Gesetzen 
konstruiert sind. Während aber bei dem äußeren Mechanis- 
mus der gewollte materielle Erfolg selbst die Kontrolle dafür 
bietet, daO das Räderwerk Ihm dienstbar gemacht, daO kein 
unnützes Rad eingefügt wird, fehlt im Prozesse diese Kon- 
trolle. Über die zu erreichenden Erfolj^e können die Ansichten 
weit auseinander gehen. Dem dialektisch geschulten, an ana- 
lytische Methode gewöhnten Juristen bleibt die Gefahr nicht 
erspart, um der Schönheit und Reinheit des Prinzips willen, 
Formen für wesentlich zu halten, die es Im Hinblick auf den 
materiellen Zweck nicht sjlnd, oder gar formalistische Folge- , 
rangen als richtig und notwendig zu betrachten, die hemmend 
und störend den eigentlichen Prozeßzweck schädi!T:cn. Gerade 
hier greift die soziale Betrachtungsweise als Korrektiv ein. 
Das Recht ist von diesem Standpunkt aus nie Selbst/weck, 
sondern dient anderen Interessen; die Förderung dieser Inter- 
essen ist auch die Aufgabe des Proeesses. Mufl er auch In 
sich harmonisch aus demselben Grandgedanken gestaltet sein, 
so darf er doch nie den Zweck aus den Augen verlleren. 

ohne irgendwelche Androhung von Rechtsnachteilen zum Erscheinen „auf- 
zufordern*. (Das dem $ 141 der deutschen ZPO. entsprechende „anord- 
nen* im $ 199 Entw. ist abgeschwicht, um klarzustellen, daß ein Erschein 
nungszwang nicht bestehe. Beil. z. d. stenogr. Protok, d. Asterr, Abge- 
Mdneteiili. XI. SeM. 1604 Nr. 908 S. 3a) 
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Dem Mechaniker ist oberstes Gesetz, einer Maschine auch 
nicht ein tiberflüssiges Glied zuzufügen; das gleiche Gesetz 
gilt von dem geistigen Mechanismus des Prozesses. Solche 
fiberflfisslgen RSder haben wir auf Grund geschichtlicher Bot- 
Wicklung noch gar viele <es sei an die Oberspannung des Partei- 
betriebs, an die Zustellungsformen u. dgl. m. erinnert). Wie 
nun im einzelnen das Verfahren mit Rücksicht auf seinen 
Zweck zu gestalten sei, wäre ein Gegenstand umfangreicher 
Untersuchungen; es genügt hier wiederum mit Nachdruck zu 
betonen, daß der soziale Gedanke der in den Rechtspflege- 
einrichtungen herrschende und bestimmende bleiben, die juri* 
stische Form aber nur die technischen Mittel für ihn liefern 
muß. Es ist dies keine Binsenwahrheit, die atiszusprechen 
überflüssig u'üre, da die OberlieFerun^ hier eine gewaltige 
Macht übt, kraft deren vieles nur um deswillen als notwendig 
gilt, weil es eben besteht. 

Nur auf zwei Einzelheiten sei noch hingewiesen. Uoscrc 
neueste Reehtsentwickelung hat in dem VerfUiren der fnU 
willigen Gerichtsbarkeit, namendich in dem Reichsgesetze vom 
17. Mai 1896» Prozedurformen geschaffen, die ebenso wie der 
Zivilprozeß der Feststellung streitiger Rechtsverhältnisse die- 
nen'. Die Grenze zwischen diesen Verfahrensarten, die 
namentlich familienrechtliche und familiengüterrechtliche Ver- 
hältnisse zum Gegenstande haben, und dem ordentlichen 
Zivilprozesse ist willkflrlich gezogen; unverkennbar aber ist 
darin der Gedanke verkdrpert, die leichtere Form des Ver- 
fahrens mit Offizialcharakter dort zu gewähren, wo die streiti- 
gen Interessen eine über das Vermögensrecht hinausgehende 
Bedeutung haben und leichte, schnelle Entscheidung fordern. 

Herner haben wir im Bürgerlichen Gesetzbuche, dank der 
Reichstagskommission, den vielleicht zu einer praktischen Ver- 
wertung im Einzelfalle wenig geeigneten^, als gesetzgeberisches 
Prinzip aber hochbedeutsamen sog. Schikane-Paragraphen, den 
$ 226, welcher bestimmt: „Die Ausübung eines Rechtes ist un- 
zulässig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen 
Schaden zuzufügen". Die gleiche, im eminenten Sinne sozial- 
politische Rechtsvorschrift muß auch den Zivilprozeß beherr- 
schen. Die Prozeßschikane, d. h. die Benutzung von Prozedur- 

1 Vgl. hierfiber K. Schneider in der Zeiliclir. f. d. ZIvilproi. Bd. 29 
S.06ir. 

2 Vgl. das Interessante Urteil des Reichsgerichts in der Hntscb. in 
Zivils. Bd. 54. 5.433, 



bigiiized by Google 



61 



fbrmen zur Schädigung des Gegners ohne berechtigten 
eigenen Vorteil, durch unbegründetes Bestreiten, durch un» 
nutzes Vorbringen, ist unzulässig. Es ist auffällig, wie wenig 
der einseitig privatrech tlicti gescliulte Jurist an den Gedanlien 
an die Verwerflichkeit der Schikane sich gewöhnt, wie man 
aus dem Munde hochachtbarer Anwälte im besten Glauben mit- 
unter die rücksichtslose Ausnutzung der eigenen Machtstellung 
im Interesse des Mandanten verteidigen hört^ Hier den 
Gedanken an die soziale Verantwortlichkeit wach zu er- 
halten, ist eine der wichtigsten Aufgaben für die Verfahrens- 
Vorschriften. Unsere Zivilprozeßordnung hat eine Reihe be- 
züglicher Vorschriften (§§ 278, 279, 283, 367, 374, 431, 433). 
Ob sie ausreichen, ob nicht dem Grundsatze der Unzulässig- 
keit jeder prozessualen Handlung, die nicht zur Förderung des 
Rechtsstreits beiträgt, schirferer Ausdruck zu geben wäre: auch 
das ist eine olfene Frage. Im fibrigea dienen Verbote, wie das 
vorliegende, ihrem Zwecke mehr durch Ihr Bestehen, als durch 
ihre Anwendung*. 

Die soziale Aufgabe des Zivilprozesses, Verwirklichung 
der Gerechtigkeit d. h, Feststellung und Erzwingung des Rechts- 
zustandes, setzt Anwendung eines Rechtssatzes auf einen Tat- 
l>estand, diese wieder Ermittelung des Tatbestandes voraus. 
Die drei Stadien des bürgerlichen Rechtsstreits: Festsieliung 
der tatsächlichen Elemente — Rechtsanwendung — Erzwingung 
des festgestellten Rechtes, beanspruchen gleiche Bedeutung. Die 
Gerechtigkeit als höchste soziale Forderung an den Staat kann 
sich nur aufhauen auf einer objektiv wahren und richtigen Grund- 
lage. Damit wäre an sich die friderizianische Forderung amt- 
licher Ermittelung der Wahrheit im Zivilprozesse von selbst 
gegeben. Ihr treten aber andere Erwägungen entgegen. Wenn 
die Partei über das Recht frei verfügen kann, wenn dessen 
Geltendmachung überhaupt in ihrem Willen liegt, so muß auch 
die Art der Geltendmachung in ihrem Belieben stehen, nicht in 
dem Sinne, daß sie über die Art, in der das Gericht verfahren 
soll, verfügt, wohl aber in dem, daß niemand sie zwingen 



1 Ein charakteristltches Beispiel IHeCet Koffk« In dem Gutaeliten zum 

24. Deutschen Juristentage (1898) Bd. 1 S. 171, wo er empfiehlt, daß ein An- 
walt Versäumnisurtetl gegen seine Partei ergehen lasse, um dadurch und 
durch nacblWgvnde Einspnichseinlegung Zeit zur Beschaffung eines Oegea- 
gutachtens gegen ein ihm ungfinstiges Gutachten in einem Petentprotene 

zu erwirken. 

- Vgl. die RcgiünJung zum Entwurf der österr. ZPO. Nr. der Reil, 
zu den stenogr. Protolt. des Abgeordneteobauses XL Session 1893 S. 189. 
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Y^nn, die Wahrheit anzuheben. Daß der amtliche Versuch der 
Wahrheitsermittelung recht oft auf schwachen Füßen ruht, lehrt 
der Strafprozeß. Aber in ihm ist das Verhältnis ein anderes: 
in üca zahllosen Fallen, in denen eiae überzeugende Ermittelung 
nicht gelingt, ist es nur der staatliche Strafiinspruch, der allen* 
falls Schaden leidet; es bleibt ein Schuldiger unbestraft — 
vielleicht bedauerlicherweise im Interesse der Rechtspfleget 
aber ohne jeden Nachteil für einen anderen. Im Zivilprozesse 
hingegen stehen zwei Parteien einander gegenüber, von denen 
eine Recht haben muß und nur eine Recht haben kann. Der 
Stratriduer kann sich darauf zurückziehen: nun liquei, üarum 

bekommt der verfolgte Beschuldigte Recht, denn der Richter 
gibt dadurch niemand Unrecht Im Zivüprozeß aber schließt 
das Zusprechen eines Rechtes an eine Partei fast immer ein 
Absprechen gegenüber der andern in sich. Fanatiker der Ver- 
handlungsma.xime wollen hier formalistisch mit Fiktion und 
Präklusion helfen, zum Teil tut es auch unser Gesetz. Allein 
die Macht der Wahrheit ist starker, die Offizialermittelung 
nimmt schon In der deutschen Zivilprozeßordnung einen brei^ 
ten Raum eln^ Noch weiter ist die Wahrheitserforschungs- 
pflicht in der österreichischen Zivilprozeßordnung ausgebildet, 
und ihren Schlußstein bildet die Einvernehmung und eintre- 
tendenfalls die Beeidigung der Parteien^. Der alte Streit über 
den Wert dieses in jedem Falle inquisitorischen Beweismittels 
soll nicht erneuert werden: es genügt, daraufhinzuweisen, daß 
die theoretische Forderung offizieller Wahrheitsermittelung un- 
durchführbar, daß aber auch die vollständige Parteiherrschaft 
über den ProzeßstoflP unmöglich ist. Also wieder ein Weg 
der Kompromisse, auf dem nur Zweck und Ziel des Zivil- 
prozesses fest im Auge zu behnlten sind. 

Die objektive Verwirklichung der sozialen Gerechtigkeit 
findet ihr subjektives Widerspiel in der Zufriedenheit mit den 
geschaffenen Einrichtungen, in Anwendung auf unser Thema, 
in dem Vertrauen in die Rechtspfl^ Mit Recht mahnt 
Richard Schmidt an anderer Stelle^: 

pzn behenlgen, dafl et fOr die Gflte einer Zivllrecbtspflege nicht nur 
darauf ankouiint, ob ibr Ergebnie objektiv, saeblicb in den mdeten 

^ Abgesehen von den von Amts wegen zu berücksicbügenden Punkten 
kommen namentlich die Voracbriflen der |S 143^ 144, 14^ 149 ZPO. u. 
«. m. in Betracht. 

» SS 371, 3S3 österr. ZFO. 

3 Lehrb. des Zivilproseeie» S. 7. 
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Fällen ein gutes ist, sondern auch darauf, ob ihr Ergebnis in den Augen 
des Volkes, vom subjektiven Stondpunkte der daran interessierten be- 
friedigend ist; — denn ein Sttat Ist fiberhaupt niciit existenzrahig bezw. 
nicht in den ihm gewiesenen Aufgaben leistungsfähig, wenn die Be- 
völkentn^ oder wichtipje Kreise derselben mit vielen oder manchen 
wesentlichen raktorcn des Staats unzufrieden sind," 

Leider lehrt eine objektive Betrachtungy ein Blick in die 
Tagespresse und in die stenographischen Berichte über parla- 
mencarisehe Verbaadlungen, daO das Vertrauen in die Rechts- 
pflege, der Stolz auf die Gerichte» in starkem Niedergange be- 
griffen sind. Mag die Tadelsucht des Zeitalters auch an 
solchen Äußerungen der Unzufriedenheit ihr gutes Teil haben, 
objektiv ist die Tatsache nicht zu leugnen. Ihre charakteristische 
Äußerung ist der Ruf nach Sondergerichten. Man hat diesen 
Bestrebungen in der Schaffung der Gewerbegerichte eine nicht 
unbedenliliche Konzession gemacht Aile Interessentenkreise 
verlangen jetzt die gleiche »Wohltat*. Die neueste Erscheinung 
auf diesem Gebiete ist das Verlangen nach Kaufmannsgerichten, 
das zur Zeit noch den Bundesrat beschäftigt'. Daß man bei 
ihnen Laienzuziehung begehrt, ist eine bei richtiger Methode 
der Auswahl sogar nützliche Verbesserung. Aber hierin liegt 
nicht der Kern der Forderung. Einen schlagenden Beweis 
hierfOr bietet die Tatsache, daO zum Vorsitz in den Ge- 
werbegerichten ganz uberwiegend Juristen, |a in weitem 
Umfange praktische Richter nebenamtlich berufen sind. Es 
ist undenkbar, daß die Teilnahme von Laienbeisitzern die 
innere Natur dieser Vorsitzenden in ihr Gegenrcii verkehren 
werde; tatsächlich wird der Vorsitzende in Rechtstragen den 
tonangebenden Einfluß ausüben. Nicht die Teilnahme der 
Laien allein macht die Rechtsprechung zu einer volkstümlichen, 
sondern was verlangt wird, ist Elnfochheit und Schnelligkeit 
des Verfahrens: der schleppende, formalistische Zivilprozeß 
ist es, gegen den das Rechtsgefübl sich auflehnte. Schaffen 
wir einen wahrhaft sozialen ZivilprozeÜ, so ist jenes Mißtrauen 
geschwunden. Daß eine weitere Abbröckelung von der Justiz 
för diese eine Lebensfrage werden, daO die Gewährung jener 
Wünsche sie in ihr Herz treffen würde, kann hier nur an- 
gedeutet werden, es liegt aber für jeden Kundigen auf der 
Hand. 

Und nun noch eine oben bereits gestreifte soziale Funluion 
des Prozesses. 



* Vgl. oben S. 42 Ann. I. 
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Die höchste Aufgabe jeder gesunden Sozialpolitik ist der 
soziale Friede. Ihm kann auf dem Gebiete der Privatrechts- 
ordnung das Kampfmittel, der Zivilprozeß, dienstbar gemacht 
werden. Je energischer und schneller für das Ende jedes 
Streits gesorgt ist, desto ernster ist die Erwägung des Streit<* 
lustigen, ob er den Kampf beginnen soll. In Anknüpfung an 
den an den Eingang dieser Erörterungen gestellten Satz des 
großen Königs, bestimmt der $22 der Einleitung zur Allge- 
meinen Gerichtsordnung: 

„Auch bei der zweckmäßigsten Behandlung bleiben Prozesse, 
wegen des nachteiligen Einflusses, welchen sie nicht nur 
auf die Glücksumstände, sondern auch auf den sittlichen 
Charakter der Parteien haben können, stets ein in der 
bürgerlichen Gesellschaft möglichst zu vermeldendes Ohel.' 

Sehr richtig! wenn es uns auch im Zeitalter der knappsten 
Gesetzesfassung seltsam anmutet, einen solchen Satz In einem 
Gesetze zu finden. Wenn aber unser $ 22 fortfährt: 

»Der Richter muß sich daher bemühen, die entstehenden 
Prozesse durch gütliches Obereinkommen beizulegen", 

so soll der Wert vermittelnder Sühne nicht verkannt werden. 
Aber das Mittel wirkt nur beschränkt, es heilt das entstandene 
Obel, während die rechte Kunst des Arztes der Krankheit vor- 
beugt. Nein! das wahre Mittel der ProzeßverhOtung ist eine 

Prozeßordnung, die dem Rechte ^ut und rasch zum Siege 

verhilft und es mit Kraft verwirklicht. In diesem Sinne ge- 
winnt die Zivilprozeßordnung eine über die erledigten bürger- 
lichen Rechfsstreitigkeiten weit hinausragende soziale Bedeu- 
tung, der der Gesetzgeber stets eingedenk bleiben möge. 

Der weitaus größte Teil der durch die Privatrechtsordnung 
geschützten Interessen ist wirtschaftlicher An; die Form des 
Schutzes, der ZlvllprozeO, ist daher zum größten Teil ein 
Schutz wirtschaftlicher Güter. Sind doch im Jahre 1901 z. 6. 
im Deutschen Reiche neben 2174050 Mahnsachen, 1990397 
fast immer vermögensrechtliche Ansprüche verfolgende ordent- 
liche Prozesse, 330323 Wechselprozesse, 5781 andere Urkunden- 
prozesse und 67020 Arrtstsachcn neben nur 15 118 Ehesachen, 
330 sog. Kindschaftssachen und 185 landgerichtlichen Klagen in 
Entmündigungssachen anhangig geworden, während die Zahl der 
neuen amisgerichtlichen Entmündigungssachen 11473 betrug. — 
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Der Schutz eines virtschaftlichcn Gutes» die Möglichkeit seiner 

Verwertung und Verwirklichung gewinnt aber selbst einen 
selbständigen wirtschaftlichen Wert. Die leichter einziehbare 
Forderung wird ein wertvolleres Vermögensobjekt für den 
Gläubiger darstellen^ als der Anspruch » dessen Realisierung 
noch erst Zelt und Mfihe erfordert, ja Oberhaupt unsicher ist 
Selbst wenn diese Realisierung voll gelingt, aber erst nach 
längerer Zeit, so bilden Verzugszinsen u. dgl. nicht immer 
einen vollen Gegenwert für den durch den Aufschub ent- 
standenen wirtschaftlichen Nachteil. In der Bewegung für die 
Kaufmannsgerichte, d. h. für Gerichte zur Entscheidung von 
Streitigkeiicn zwischen Kaufleuten und ihrem Handelspcrsonal, 
wird immer darauf hingewiesen, daß dem zu Unrecht ent- 
lassenen Kommis nicht damit gedient sei, wenn er nach Wochen 
und Monaten zu seinem Gelde gelange, da er zunächst aller 
Mittel entblößt sei und ihm gerade hierdurch die Wieder- 
erlangung einer Stellung empfindlich erschwert werde. Sieht 
man aber auch von Geldforderungen ab, so bildet die Un- 
gewiüheit eines Rechtsverhältnisses oft genug einen hemmen- 
den und darum schädigenden FalLtor in den wirtschaftlichen 
Planen des Berechtigten wie des Verpflichteten. Eine wirt- 
schaftlich noch so berechtigte Spekulation mit der streitigen 
Sache ist während des Streites unmöglich; der Kaufmann, gegen 
den ein Prozeß schwebt, muß für die Befriedigung des Klägers 
Mittel in Reserve stellen, die dadurch seinem Betriebsfond 
entzogen werden; ein Streit über die Auslegung der sog. Kon- 
iLurrenzklausel kann den ausgeschiedenen Sozius, den ausge- 
tretenen Handlungsgehilfen in der Begründung eines eigenen 
Geschäfts lahm legen; wenn der Prozeß nach Monaten oder 
gar Jahren entschieden ist, ist die Gelegenheit für immer vor- 
über. Aber nicht die Entscheidung allein ist es, auf deren 
Erlangung es ankommt: ihr muß auch eine prompte und wirk- 
same Vollstreckung folgen: das schönste Urteil voller salomo- 
nischer Weisheit ist wertlos in der Hand des Gläubigers, wenn 
der Staat nicht die Mittel gewährt, den in dem Ausspruch 
liegenden Befehl zu vollziehen. Einfechhelt und Raschheit des 
Verfahrens, Wirksamkeit der Vollstreckung sind die Forder- 
ungen, die an eine gute Zivil Prozeßordnung vom wirtschaftlichen 
Standpunkt aus zu stellen sind. 

Das Fordern ist freilich auch hier leichter, als das Er- 
füllen; auch hier kommen Gegeninteressen in Frage, die Be- 
rflcksichtigung erheischen. Sie heißen bezfigUch des Verftihrens: 

FMmMII dtr Jur. GaMllwhtfk, 5 
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sorgfältige Feststellung des Tatbestandes, genaue Prüfung der 
Rechtslage und bezüglich der Vollstreckung: Wahrung des Ver- 
hältnisses zwischen den Interessen des Gläubigers und dem 
öffentlichen Interesse an Erhaltung der wirtschaftlichen Exi- 
stenz des Schuldners. Die Ausgleichung dieser kollidierenden 
Interessen im einzelnen auszugestalten, ist Stehe der jurlstisclien 
Technik; an dieser Stelle können nur allgemeine Erwägungen 
angedeutet werden, die bei Erledigung der juristischen Fragen 
nicht außer acht gelassen werden dürfen. 

Man könnte geneigt sein, die oben (S. 45) besprochene 
Scheidung zwischen unbefriedigtem und bestrittenem Rechte 
zu verwerten und für ersteres die schleunigere Erledigung zu 
fordern, da ja dort von einer Feststellung des Sach- und Rechts- 
punkts keine Rede sei. Auf dieser Erwägung beruhen bereits 
eine Reihe prozessualer Einrichtungen: der UrkundenprozeiS, 
das leider aus mannigfachen Gründen in seiner Anwendung 
immer mehr zurückgehende Mahnverfahren (1881 kamen auf 
100 sonstiger Prozesse 174, 1901 nur noch 93 Mahnverfahren) 
u. dgl. m. Ein wirksames Mittel hat Adolf Wach schon 1887 
vorgeschlagen': den Vortermin, d. h. einen mit möglichst kur- 
zer Frist angesetzten Termin, in dem die nicht streitigen Sachen 
durch Verslumnisurteil, Anerkennmis, Vergleich usw. erledigt, 
die streitigen zur eigentlichen Streitverhandlung verwiesen 
werden. Die österreichische Prozeßordnung hat diesen Ge- 
danken mit bestem Erfolge verwirklicht. Ein dahin zielender 
Vorschlag der verbündeten Regierungen in dem Entwürfe der 
Zivilprozeßnovelle von 1898 fand leider nicht die Zustimmung 
des Reichstags^; er wurde durch eine abgekürzte Einlassungs- 
fiist ersetzt ($261 Abs. 2 ZPO.), deren Wirkungen keine gün- 
stige Beurteilung linden. Neuerdings mehren sich die Freunde 
des Vortermins^ 

Während sich für die hier flragliche Gattung von Sachen 
Aussicht auf Verständigung über Mittel und Wege zur Er- 
langung der erforderlichen Prozeßenergie bietet, scheint das 
Problem unlösbar bei den wirklichen Streitsachen. Vor kur- 



1 So z. B. in der zivilprozessualisctaen Enquete, £rg.<Heft. zur Ztsehr. 
r. d. ZMlproz. Bd. 11 S.41. 

2 Vgl. Drucks, d. Reichstags 9. Legislaturper. V. Sess. 1897^ Nr. 61 
S. 112 (Begründung), Nr. 240 S. 90^ -103 (Komraissionsbericht). 

3 S. neuestens Rausnitz in der Jurist. Wochenschr. 1903 S. 171. 
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zem Sußerte sich ein mit Recht auch wissenschaftlich hoch- 
angesehener Berliner Anwalt dahin'; 

ipStreitijg;e Sachen werden infolge übermäßiger Eile nur unrichtig ent- 
•«hleden. Denn die Feststellung eines streitigen Tatbestandes ist 
schwierig und erfordert Zeit, viel Zeit, mag diese Feststellung durch 
Parfeihetn'eh oder Offfzialbetrieb {geschehen. Zum Beweise berufe ich 
mich nur auf die oft jahrelang dauernden Voruntersuchungen im 
Strmfjproxefl, den darum wohl niemand den Partelen rar Last legen wird." 

Gegen diesen Fatalismus möchte ich cntsciüedea Ver- 
wflhruDg einlegeo und die vjahrelang dauernde Vorunter- 
nuchung* für einen eben aolchen Krebsschaden halten, wie 
eine übermäßige Dauer der Zivilprozesse. Ganz abgesehen 

davon, daß jeder Beklaj^te die objektiv zweifelloseste Sache 
durch Vorbringen erheblicher beweisbediirftiger Einreden zur 
streitigen machen kann — mag der Beweis mißlingen, Zeit ist 
immerhin gewonnen —y so sind alle jene wirtschaftlichen 
Interessen doch gunz unabhängig davon» ob ein Streit ent- 
standen ist oder nicht Auch der Bfirger, deaaen Anspruch 
bestritten ist, hat dasselbe Recht auf möglichst schleunige 
StaatshilFe, wie der, dem kein streitlustiger Gegner gegenüber 
Steht; die Frage ist nur, was auf diesem Gebiete möglich ist. 

Ist denn in der Tat unser Prozeß 7u langsam? und wenn 
ja, ist diese Langsamkeit nicht eine aus dem Wesen des Pro- 
zesses folgende Notwendigkeit? Auf diese Frsgen wird eine 
rdn empirische Gegenfibersteilung zweier Zahlenreihen eine 
schlagende Antwort geben. Im Deutschen Reiche wird seit 
\P>SS die Dauer der streitigen Prozesse in der einzelnen Instanz 
von der Anhängigkeit bis zum Urteile gezählt; die letzte ver- 
öffentlichte Zahlenreihe ist die von 1901. Eine ähnliche 
Zählung ist für Österreich im Jahre 1902 vorgenommen. Da- 
naeb dauerten von allen streitigen Prozessen erster Instanz^ 
von dem Beginne bis zum Urteile gerechnet: 



» Ebendaselbst S. 170. 

- Die Rt'jhtsmitt'jlinstanz in die \''ergk!i^hung hineinzuziehen geht 
nicht an. infolge des Parteibetriebs bei der Urteilszustellung liegt es im 
Dentseben Relcfie in den Minden der Partei, den Beginn der Recbtsmitlel- 
Instanz selbst zu bestimmen. Ferner ist die Berufung in Österreich ganz 
anders gestaltet; man kennt dort kein Novenrecht; die mündliche Ver« 
handlung greift niebc In allen FiUen Plati. 



5^ 



uiyiüzed by Google 



68 Vierbait». 



unter 1 Monat . . 1 
1—3 Monate. . . 1 
3 — 6 MoDAt€ • p . . 
6 Mon. bte 1 Jahr 

1— 2J*hre 


Deutsches Reich 
(1901) 


Österreich (1902) 


Amtsferichte 

Praxent 


Bezirks 
BegateilMchen 
Praxent 


Berichte 

Andere Sieben 
Praxent 


58,4 
23^7 

3,7 } llfi 

Oß ) 




0^ 1 1,7 


fiber2Jahre. . . . 

liDter 1 Monat . . 1 
1 — 3 Monate . . . ) 
3—6 Monate .... 
6 Moa. bis 1 Jahr 


Praiant 


VC'cchsel- 

71 r:T : i' ■^ ■. 

Prozeni 


Gerichtshöfe 

Handcls- 
projfssc 

Prozent 


Andere Sechen 
Prorent 


27,7 

20,8 ] 

13,1 [44,1 


2,9 

• 
• 


22,1 

0,6 [7,3 


24,7 
7,7 1 

1,2 
0^2 J 


fiber2J«]ire. . . . 



Jene Zahlen allein reden eine Sprache, der pjegenüber jeder 
Widerspruch verstummen muß; tief beschämt müssen wir ge- 
stehen: der deutsche Frozen steht in wirtschaftlicher Hinsicht 
unermeßlich weit hinter dem österreichischen zurück. 

Man hält entgegen: die Schleunigkeit in Österreich sei nur 
tuf Kosten der Grfindlichkeit und der juristischen GQte möglich. 
Es bleibe dshingestellt, inwieweit diese Behauptung zutriffk; 
ihre Richtigkeit unterliegt erheblichen Zweifeln. Aber nehmen 
wir einmn! nn, die österrefchischen l^rteile könnten sich an 
Gediegenheit der Begründung, selbst an zweifelloser Richtig- 
keit der Entscheidung mit den Sprüchen deutscher Gerichte 
nicht überall messen. Auch unter dieser Voraussetzung mag 
die freimütige ErUirung ketzerisch erscheinen, sie blellit sber 
darum doch wahr: In unzähligen Fällen ist die Gewißheit des 
Rechis, die MdgUchkelt des Vollzugs den Partelen wirtschaftlich 
unendlich viel mehr wert, als die absolute Gute des Urteils'. 
Es ist dieselbe einseitig juristische Betrachtungsweise, die im 
Strafprozesse, um die höchste Güte und Gerechtigkeit zu er- 
reichen, den Staat in seiner repressiven Aufgabe gegenüber dem 



> TrellBiide AntllUiniiicen bei Klein, Zeit- und Geistesttrdnimifen 
Im Prozesse & 26r. 
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Verbrechertume lähme und einengt. Fehlbar sind alle Menschen, 
unrichtige Urteile kommen auch bei dem gründlichsten Ver- 
fahren vor; es handelt sich nicht darum, ob man die Garantien 
der Gerechtigi^eit überhaupt beseitigen will, sondern ihre 
Bemessung ist eine quantitative Frage. Und dabei tritt ge- 
bieieriäch die rurderuog beschleunigter Rechtssicherheit als 
eines Gutes von liöchstem wirtscliaftticheai Werte neben die 
Ideelle Forderung der Grfindlicbkeit. Es gilt hier wie aberall 
in der GesetzgebungspoUtik die mltdere Linie zwischen jenen 
Bestrebungen zu ziehen. 

Fragen wir uns, wodurch die österreichische Prozeßordnung 
jener wirtschaftlichen Aufgabe in so hohem Maße gerecht 
wird, so sind es zwei Mittel oder eigentlich eines in doppelter 
Anwendung: die Einsehrinkung der PartelverfOgung aber den 
Prozeß und die ausgedehnte Befugnis des Richters zur Vahr- 
heitsermittelung; die bei uns vielCach wieder geforderte' 
Eventualmaxime gilt dagegen im österreichischen Prozesse 
nicht, auch dort ist neues Vorbringen noch im letzten 
Termine zulässig^. Daneben die tatsächliche Übung einer Reihe 
kleinerer Mittel (Teilurteile, Zwischenurteile, Konzentration 
der Beweisanordnung, Beweiserhebung vor dem Gerichte 
statt durch Rechtshilfe u. dgl.), die unsere Prozeßordnung auch 
schon kennt, aber die Praxis leider viel zu spitrUch anwendet 

Den heftigen Streit über den Hauptmangel unseres Prozesses, 
das Verrai^un^sunwesen , gründlich zu erörtern, führt weit ab 
von dem Gegenstände dieses Aufsat^es^. Es sei aber darauf 
hingewiesen, daü die stete Wiederholung der Termine einen 
auch vom wirtschaftlichen Standpunkt aus kaum erträglichen 
Krlfteverbrauch darstellt. Die Gründe der Vertagungen zu 
prüfen, fehlt leider die Unterlage. Es ist nicht zu bezweifeln, 
daß es begründete und unbegründete Vertagungen gibt; die 
letzteren zu beseitigen bemüht sich seit der Aufrüttelung der 
Gewissen durch die Erürterungen des Juristentags allerorten 
die Praxis unter anerkennenswerter Mitwirkung des Anwalt- 
standes. Aber auch die nach dem geltenden Prozesse nötigen 
Vertagungen sind wirtschsftlich ein Obel, dessen Beseitigung 
durch B^itigung ihrer Ursachen dringend wünschenswert, ja 
notwendig ist Sie beruhen zum Teil auf personellen Gründen 



> Vgl. z. B. Lenzmann, Jurist. Wochnscbr. 1902 5.4161?. 

2 $ 179 teterr. ZPO. 

3 Vgl. neuerdings den Aufitts j,Prosefl7er8chlep|>aiigeii" in den Grexu- 
boten 1903 Heft 35 und 36. 
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(unzureichendes Richterpersonal, Überlastung einzelner An- 
wälte), sie beruhen vor allem darauf, daß der ProzeßstofF nicht 
genügend zur Verhandlung herbeigeschafft ist, und insbesondere 
auf der Notwendigkeit der Informationseinholung über neues 
Vorbringen. Daher muß für ausreichendes Richterpersonal 
gesorgt, es muß das PflichtgefQhl der Anwälte geschärft 
werden, daß sie nicht mehr Sachen annehmen, als sie 
ordnungsmifiig zu erledigen vermögen, vor allem aber muß 
die Konzentration der Verhandlung erstrebt und — wie Öster- 
reichs Beispiel zeigt erreicht werden durch ein intensives 
Prozeßleiiungsrecht des Richters'. Wenn in einem jüngst 
erschienenen lesenswerten Schriftchen Schneiders - ein Amts- 
gerichtsprozeß aktenmäßig geschildert wird, in dem vom 2. De- 
zember 1901 in 17 Terminen bis zum 20. November 1002 nicht 
eine Entscheidung ergangen war, wenn man leider eingestehen 
muß, daß solche Beispiele nicht vereinzelt sind, dann darf 
man es rückhaltlos aussprechen: Unser Prozeß, namentlich 
unser Amtsgerichtsprozeß, wird seiner wirtschaftlichen Aufgabe 
nicht gerecht. Abhilfe ist nach meiner bestimmten, durch eigene 
Praxis» und jahrelange Beobachtung feststehenden Oberzeugung 
nur durch Stärkung der Prozeßleitungsmacht des Richters und 
durch eine schärfere Betonung seiner Prozeßleitungspßicht zu 
erreichen. 

Der zweite Punkt, bei dem die Kollision der nus wirt- 
schaftlichen Gründen zu fordernden Prozeßenergie mit dem 
Rechte des Schuldners hervortritt, ist die Zulassung der Rechts- 
mittel und die Wirkung ihrer Binlegung. Die Frage, ob 
gegenüber Versfomnisurteilen der an keine materlelien Voraus- 
setzungen gebundene Einspruch des deutschen Prozesses oder 
die Entschuldbarkeit voraussetzende österreichische Wieder« 
einsetzung in den vorigen Stand den Vorzug verdient, bleibe 
dahingestellt; auch für das deutsche System sprechen gute 
Gründe. Im übrigen sind die Rechtsmittel aber in hohem 
Maße geeignet, die Energie des Prozesses zu lähmen. Die 
deutsche Prozeßordnung in Ihrer ursprfingiichen Gestalt hatte 
in der Einrichtung der vorläufigen Vollstreckbarkeit einen aus- 
gezeichneten Mittelweg gefünden, der vor dem österreichischen 



' S. über die der österreichischen Praxis 7u Grunde liegenden Ein- 
richtungen und ilire Ausnutzung die ausgezeichneten Darlegungen in 
Klein, Vorletungen fiber die Praxis des Zlvilproi estes (Wien 1900) 
S.57ff. 

2 Schneider, Treu und Glauben im Zivilprozeß (1903) S. 31 L 
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Sicherungsverfahren' unbedingt den Vorrang verdiente. Leider 
hat die Prozeßnovelle von 1898 durch eine unbedingte 
Schadensersatzpflicht im Falle späterer Abänderung des voll- 
streckten Urteils 717 Abs. 2) jener Einrichtung die Prakti- 
kabilitit genoininen. Der Grund: wer einer Beft^als sieh be* 
dieae^ die auflerlialb des gewölwllchen Ganges des Verfahrens 
liege» müsse die damit verknüpften Foigen tragen 2, paßt für 
den Arrest, aber nicht für das Urteil; er zeigt wiederum ein 
bedauerliches Überwiegen der juristischen Beurteilung über 
die Einsicht in das Wesen der wirtschaftlichen Aufgaben des 
Zivilprozesses. 

Die Anpassung des Prozesses an die sozialen und wirt- 
scliaftiicliett Aufgaben des Staates wird am seliwierigsten in 
der Vollstreekungsinstanz. Aueli in Österreich wird anerkannt, 
dal} die Exekutionsordnung noch nicht zu einer befriedigenden 

Praxis (geführt habe''. Während es bei den anderen bisher er* 
örterten Problemen galt, den Ausgleich zwischen Interessen 
verschiedener Art und Natur zu finden, steht hier das öffent- 
liche Interesse an der wirtschaftlichen Existenz des Gläubigers 
dem genau gleichen Interesse an dem Schuldner gegenfiben 
Dieselbe Einseitigkeit, die im Strafprozesse dem Beschuldigten 
ein Schutzmittel nach dem anderen in die Hand gibt und nicht 
bedenkt, daß auch die strafverfolgende Staatsgewalt ein gutes 
Recht geltend macht, — dieselbe gesetzgebungspolitische Sen- 
timentalität nimmt sich hier des bedrängten und bedrückten 
armen Schuldners an. Daß es auch böswillige Schuldner gibt, 
daß von Klägern auch Forderungen verfolgt werden, deren 
Beitreibung för den Gläubiger eine Lebensfrage ist, wthrend 
sie den Schuldner nicht schädigt, das wird oft genug fiber* 
sehen. Gewiß soll dem Schuldner ein Existenzminimum ver- 
bleiben; aber schon werden Zweifel laut, ob die Zivilprozeß- 
ordnung es in den §5 SU, 850 nicht zu reichlich bemessen 
habe. Der Exekutionsbetrieb aber muß drei Anforderungen 
genügen: er muß energisch, er muß objektiv gerecht und er 
muß wirtschaftlich rationell sein. In den beiden ersten Be- 
ziehungen hat die in den größeren Bundesstaaten allmählich 
vorgenommene Umwandlung des Privatbetriebs der Exekution 
durch Beauftragte des Gläubigers in Staatsbetrieb durch nur 



' S. SS 370 — 377 der österreichischen Exekutionsordnung. 

2 Drucks, d. Reichst 9. Legislaturperiode V. Sess. Nr, 61 S. 14ti, 

3 Klein, Vortetuagcn S. 10 IT. 
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vom Staate abhängige Beamte nach Beseitigung der Übergangs- 
schwierigkeiten nur klargelegt, welch schwere Mißstände mit 
dem frfihern Systeme verbunden gewesen sind; der Segen der 
Änderung wird auch in Preußen melir und mehr empftinden. 
Ein noch ungelöstes Problem bleibt es aber, zu verhüten, daß 
die Zwangsvollstreckung zur Zerstörung wirtschaftlicher Werte 
ohne Ausgleich führt, namentlich zur Verschleuderung der 
gepfändeten Gegenstände. Auch hier wird wohl ein stärkeres 
Eingreifen amtlicher Tätigkeit (staatliche Versteigerungsräume, 
wie z. B. in Hamburg und in Dresden) die Lösung bringen. 

Die wircsciiafltUche Bedeutung des Prozesses wird endlich 
empfindlich beeinträchtigt» wenn die Erlai^ng der Rechis- 
gewiOheit oder des Rechtszwanges mit Aufwendungen ver- 
bunden ist, die zu dem erstrebten Zwecke nicht im Verhältnis 
stehen. Die sozialdemokratische Forderung der unentgeltlichen 
Rechtspflege ist nicht nur theoretisch unhaltbar, sondern ihre 
Erfüllung würde auch praktisch zu einer Häufung der Prozesse 
und gerade der unbegründetsten führen, die auf das Empfind- 
lichste die Rechtssicherheit und die wirtschaftlichen Interessen 
stören würden. Auf der andern Seite ist nicht zu vergessen, 
daß die Einrichtung des Zivilprozesses nicht nur für die beiden 
Parteien da ist, sondern daß ihre Existenz präventiv zum 
Schutze der allgemeinen Rechtssicherheit wirkt. Der Grund- 
gedanke unserer Gesetzgebunt», eine Teilung des Rechtspflege- 
aufwandds zwischen Staat und Beteiligten, ist daher durchaus 
gesund. Die Frage, ob im positiven Rechte das Richtige ge- 
troifen sei, kann verschieden beurteilt werden. Irrig ist die 
Annahme, daß die Prozeßrechtspflege sich selbst erhalte; auch 
sie fordert Staatszuschuß. Eine vor kurzem aufgestellte Be- 
rechnung hat im ganzen erf!:eben, daß in Preußen die Jusfiz- 
verwaltung rund 145 Millionen Mark Ausgaben bei 69 jMillionen 
eigenen Einnahmen hat, daß somit der Zuschuß aus allgemeinen 
Staatsmitteln etwa 76 Millionen Mark oder 52^ beträgt >. Kein 
Finansminister wird gern in eine Erhöhung dieses Zuschusses 
durch Verminderung der Kosten- willigen. Ersparnisse an der 
einen Stelle gestatten aber Verminderung der Einnahmen an 
der andern. Vereinfachung des Prozesses führt natürlich auch 
zur Verbilligung. Vor allem ist eine wahre Verschwendung das 



' Vgl. den obenS. 44Anm. I anp;cführten Verwaltungsbericht. S. 116 f. 
Näheres in der Denkschrift Nr. 36 der Drucks, d. h'reuü. Abg.Haus. la. 
UgitU Per. IV. Sern. 190Z &4— 18. 
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Übermaß teurer Richterkräfte, wie sie in der Ausdehnung des 
Kollegialprozesses und in der uberstarken Besetzung der Ge- 
richte in der Rechtsmittelinstanz sowie der der Strafkammern 
erster Instanz, in deren fünf Richtern in keiner Weise eine wirk- 
same Garantie für größere Güte der Rechtspflege zu erblicken 
ist, endlich auch in dem Bestehen zahlreicher, kaum lebens- 
fihiger ganz kleiner Amtsgerichte henrortritt. Würde man 
hier organlsatoris^ eingreifen, so könnten Hunderttausende 
verfügbar werden zu einer Ermäßigung der GcrichTskosten in 
Zivilprozessen und in der freiwilli;^^en Gerichtsbarkeit. 

Eine andere Frage ist, ob nicht das System der Kosten- 
berechnung, namentlich der Ansatz der Auslagen, in einer un- 
billigen Belastung der kleinem Streitgegenstände fQhrt Auch 
hier wie hinsichdich der Anwaltskosten kann auf Einzelheiten 
nicht eingegangen werden; es muß genügen, auch auf diese 
Seite der wirtschafdichen Bedeutung des Prozefiwesens hin- 
zuweisen. 



Am Schlüsse dieser Betrachtungen, die der Natur der Sache 
nach mehr schon anderwärts Gesagtes zusammenfassen, als 
Neues bringen konnten und sollten, dfirfle ein Einwand erhoben 
werden, dem jeder Kritiker ausgesetzt ist: Wo sind die Vorschlage 

zu positiver Änderung? Allein die Fragen der Reform sind 
ohne Eindringen in die formnl juristische Seite der Prozeßein- 
richtungen nicht ersprießlich zu behandeln; fast jede einzelne 
würde mehr Raum fordern, als hier zu Gebote stände. Was 
diese Ausführungen bezwecken, ist ein doppeltes: darzulegen, 
daß die Reform des Zivilprozesses keine Zunftangelegenheit 
der Juristen, sondern daß sie eine wichtige Aufgabe der all- 
gemeinen Politik ist» daß an ihrer Lösung nicht die Rechts^ 
Wissenschaft allein, sondern die Staatswissenschaften überhaupt 
mitarbeiten müssen. Ferner sollte gegenüber der — fast könnte 
man sagen erschreckenden -- Einseitigkeit, mit der oft die 
juristische Literatur Lebensfragen des Rechtsstaates behandelt, 
auf einige Erwägungen hingewiesen werden, ohne deren Berück- 
sichtigung die Lösung des Problems nicht denkbar ist 

Mit der Beachtung der sozialen und wirtschaftlichen Momente, 
die für unsern Zivilprozeß von Bedeutung sind, ist's freilich 
allein noch nicht getan. Schwartz hat, wie bereits erwähnt 
(S.42, in seiner Schrift über die Zivilprozeßreform'), die aHinein- 



1 S. 170. VgL aber andi di« feintinnlgen Bemerkniigen VfmK.Sckneid«r, 
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legung des ethischen Momentes in den Prozeß" gefordert. 
Nur auf solch umfassender Grundlage kann die große Auf- 
gabe gelingen. 

Ob sie gefingt? wer wagt es zu behaupten? Klein, der 
geniale Schopfer der österreichischen Zivilprozeßordnung, hat 

bei der glänzenden Rede, mit der er den Entwurf im (teter- 

reichischen Abgeordnetenhause einführte', darauf aufmerksam 
gemacht, daß die Bewegung in der Prozeßrechtsentwickelung 
nicht eine organische Entwickelung sei, sondern sich im Auf- 
rütteln, Umsturz und dann wieder in allmählichem Versinken in 
erstarrende Formen vollziehe. Auch die Geschichte der preu- 
ßischen Prozeflgeseizgebung seit 200 Jahren gibt hierfSr lehr- 
reiche Belege. Vielleicht befinden wir uns in einer solchen 
Periode der Erstarrung nach dem Aufschwünge der Reichs- 
just!7(3eset7e von 1877. Vielleicht führt aber auch die außer- 
ordentliche und rasche Wandelung in den Auffassungen über 
die Gesetzgebungspolitik, wie sie sich zwischen dem Jahre 
1877 und der Wende des Jahrhunderts vollzogen hat, zu einem 
neuen baldigen Aufrfitteln. Möge dann dieses Erwachoi die 
berufenen Kreise gerüstet finden» gerüstet zu einer Gesetz- 
gebung, deren Ziel die Allgemeine Preußische Gerichtsordnung 
(§ 9 der Einleitung) in ihrer nüchternen Ausdrucksweise und 
doch mit dem ganzen Scharfblicke der größten preußischen 
Rechrscpoche nach der sozialen und nach der wirtschaftlichen 
Seite dahin kennzeichnet: 

»Das allgemeine I-k'srt- erfordert es, daß die Prozesse, 
soweit es ohne Nachteil der Rechte der Parteien geschehen 
iLann, abgekürzt, und die Kosten dabei möglichst gespart 
werden.« 



Treu und Glauben im Zivilprozeß und der Streit am die Proceftleltuiig. 
München 1903. 

1 Sitsung vom 14^ Nov. 199*; Stenogr. Prot S. 15605. 
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betrachtungen 
Ober die Eigentümerhypothek. 

Von WILHELM KINDEL, 



SENATSPRjlSIDENTEN BEIM KAMMERCESICHT 
ZU BEtUN. 




S 1. Die ▼mehiedenen AnffiMsungeii der Eisentttmer- 
hypoth^ In der Theorie* 

Der Begriff der Eigentümerhypothek Ist einer der wich- 
tigsten des ganzen Sachenrechts. Seine Bedeutung 
b«BchrInkt sich nicht auf die Rechtsmaterien, weiche 
von ihm unmittelbar umfoßt werden sollen. Die Rechts- 
anschauungen, welche zu seiner Erklärung auFgestellt sind, 
durchziehen vielmehr das gesamte Sachenrecht. Auf dem Ge- 
biete der Figentümerhypothek sind die Ideen entstanden, daß 
der Eigentümer außer seinem vollständigen Rechte an der Sache 
noch ein unvollständiges haben könne (Recht an der eigenen 
Sache*), daß ein Pfandrecht (eine S&chhaftung und ein Siche- 
rungsmitteiy ohne eine Forderung (ein zu sicherndes Recht 2) 
denkbar sei, daß es auch Rechte an einem leeren Räume (an 
einem Nichts) gebe^ Hinsichtlich dieser Ideen ist noch nicht 
klar, ob sie die Theorie des Sachenrechts zu einer neuen Blute 
führen, oder ob sie es zerstören werden. Jedem dieser Sätze 
tritt in der schärfsten Weise ein Ausspruch der römischen 
Juristen entgegen. Und wenn auch zuzugeben ist, daß wir 
das Recht nach den BedOrfnlssen der Gegenwart zu bilden 
haben, so bleibt es doch bedenklich, daß die Aussprüche der 
rSmischen Juristen klar und logisch sind, während sich dies 
zur Zeit von den neuen Ideen noch nicht behaupten läßt. 

a) Die Eigentflmerhypothek wird zunXchst für eine wirk- 
liche Hypothek angesehen. Dieser Ansicht scheint sich das 
BGB. anzuschließen, denn in den 1163, 1167, 1168, 1170, 
1172, 1173, 1174, 1175 wird davon gesprochen, daß die Hypo- 
thek dem Eigentümer zustehe, daß er sie erwerbe. Von vielen 



1 Nulli res sua serviL L 26 D. 8. 2. 

2 Neque pignas rei ante comistere potest 1. 45 D. 50. 17. 

^ . . . fundus hypothecae datus . . . totus obli^bitttr. 1. 16 IX 20. I, 
propter tndivisam pignoris causam i. 65 D. 21. 2. 
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Schriftstellern wird diese Ansicht geteilt'. Trotzdem ist sie 
bedenklich. Die Hypothek ist ein durch die Grundstücks- 
haftung (Sachhaftung) und die persönliche Haftung gesichertes 
Forderungsrecht. Der Eigentümer aber kann keine Forderung 
gegen sich selbst haben, filn nicht existierendes Forderungs- 
rtcht vermag er durch die Haftung seines eigenen Grund- 
stücks oder seines eigenen Vermögens nicht zu sichern. Selbst 
die Definition des $ 1113 steht der unrömischen Ansicht ent- 
gegen. Die Eigentiimerhypothek belastet das Grundstück nicht, 
sondern entlastet dasselbe. Ihr fehlt die Forderung, zu deren 
Befriedigung die Hypothek dienen soll. Die Ansicht, daß die 
Eigentümerhypothek eine wirkliche Hypothek sei, ist daher 
schon }etzt von der Mehrzahl der Schriftsteller aufgegeben'. 

b) Die Eie;entümerhypothek wird vielfach als eine wirkliche 
Realobligation (Grundschuld) bezeichnet^. Auch dieser An- 
sicht scheint sich das BGB. anzuschließen, denn nach § 1177 
soll die Hypothek in der Hand des Higeniümers bald mr 
Gnindschuld, bald zur Hypothek sieh gestalten. Der Begriff 
der Reaiobligadon jedoch erklSrt nichts, da er selbst erst der 
Erklärung bedarf. Zu den vielen UnbegreifllchlEeiten fugt er 
die fernere hinzu, daß eine Sachhaftung ohne zu sichernde 
Forderung gedacht werden muß. Faßt man aber den Begriff 
der Reaiobligation in klarerer Weise dahin auf, daß sie ein 
allein durch die Sachhaftung gesichertes Forderungsrecht ist^, 
so ergibt sich, daß der Eigentümer auch kein durch die Haf- 
tung seines Gnindstflciu gesichertes Forderungsrecht gegen 
sich selbst haben iLann. 

c) Da die Ansicht, daß die higentümerhypothek eine wirk- 
liche Hypothek, eine wirkliche Grundschuld sei, unhaltbar ist, 
wird sie als Fiktion bezeichnet. Demgemäß müßte der Eigen- 
tfimer so behandelt werden, als habe er eine HypotheL Dies 
ist aber in den meisten Beziehungen unzutreffend. Dem Eigen- 
tümer fehlt gerade das Hauptrecht des wirklichen Hypotheken* 



> Planck, III. S. 587. Fuchs, S. 520. 

2 Oberneck, Eig.-Hyp. S. 7. Staudinger, III. 267. Puntschart, 
der Grundschuldbegriff S. 63. Goldmann-Lilicnthal, S. 518. Turnau, 
S748 usw. 

^ So schon V. d. Hagen, die Hyp. des £ig. S. 86, insbesondere aber 
Koch. 

* Beispiele fOr ein dmrt^es Fordenm^reelit sind »os dem S«erccbce 

zu entnetamen. 
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gläubigers, das Grundstück behufs Befriedigung wegen seiner 
Forderung zur Subhusration zu stellen. 

Das preußische Obertribuuai sprach von einer ruhenden 
Hypothek. Jedoch ist der Begriff der ruhendea Hypothek 
ttoklar geblieben. Er hat höchstens den Wert einer Fiktion. 
Dazu kommt, daß von ruhenden Rechten füglich nicht die 
Rede sein kann. Denn die in dem Begriffe der Eigentümer- 
hypothek zusammengefaßten Rechte sind aktuelle Rechte. In 
jedem Augenblicke kann der Eigentümer zedieren, sich die 
Hypothek beim Verkaufe des Grundstücks vorbehalten. Sein 
etwaiges Recht, die Post im Kaufgelderbelegungstermin zu 
liquidieren, ist nur davon abhingig, dafi das Grundstück zur 
Subhastation gestellt wird. Was aber die Forderung, die Sach- 
haftung und Vermögenshaftung betrifft, so sind sie in der 
Hand des Eigentümers überhaupt nicht vorhanden. Auch das 
Reichsgericht' hat sich daher mit Recht dahin ausgesprochen, 
daß die vom Obertribunal aufgestellte Fiktion mindestens eine 
volle Rechtswahrheit nicht enthalte und wesendichen Ein- 
schränkungen unterliege. Eine In vielen PSUen nicht zur An- 
wendung kommende Fiktion nutzt aber der Praxis nichts, da 
die Fülle, in denen sie zur Anwendung kommen soll, doch 
erst von Ihr festgestellt werden müssen. 

d) Auch in neuerer Zeit hat man wieder zur Lokus- oder 
Wertpanellentheorle zurückgegrliTen', trotzdem sie in den 
Motiven zu allen preußischen Gesetzen, auch in den Motiven^ 

zum BGB., ferner in den Entscheidungen der obersten Gerichts- 
höfe* stets abgelehnt ist. Der Eigentümerhypothekar soll ein 
Recht an einem leeren Räume, an einer Wertparzelle haben. 
Jedoch ist das Recht an einem leeren Räume das Recht an 
einem Nichts» und auch eine Wertparzelle gibt es nicht. Es 
liegt höchstens ein figürlicher Ausdruck vor, der nichts erklärt. 
Allenfalls könnte man vielleicht dem wahren Hypothekengläu- 
biger ein Recht an seiner Stelle zuschreiben. Denn er hat 
das Recht, das Grundstück zu verkaufen bezw. verkaufen zu 
lassen, und sich gemäß seines Ranges einen betreffenden Teil 
der Kaufgelder anzueignen. Der Eigentümer aber hat das 
Recht, das Grundstück zu verkaufen, und sich den ganzen 



< Bd. 5. S. 328. 

2 Vgl. die geistniebe Schrift von Oberlieck, Die El^atümerbypodiek, 

^ Mot. S. 73& 

* Z. B. Entseh. det RG. Bd. 3 S. 288. 
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Kaufpreis anzueignen, wobei nur die Rechte seiner Pfiindgläu- 
biger vorbehalten werden. 

Die heiigebnchte Auffassung, dafi das Pfondrecht die ganze 
Sache ergreife, ist nicht so ohne weiteres aubugeben. Die 

entgegengesetzte Ansicht ist weder durchgeführt noch durch- 
führbar. Hätte der Hypothekengläubiger nur ein Recht an 
der Stelle, so könnte er auch durch die Löschung eines vor- 
gehenden Gläubigers von Gesetzes wegen nicht mehr erlangen, 
es bedürfte eines neuen Vertrages. AuBerdem erhalten gerade 
die unpraktischen Entscheidungen durch die bekampfite Theorie 
eine neue Stütze, wie sich später ergeben wird. 

Daß das BGB. selbst gegen die Ausführungen der Motive 
die "Wertparzellentheorie eingeführt haben sollte, ist schwer 
zu glauben. Nach § 1113 wird das Grundstück belastet, und 
die schon den Römern bekannte Rangordnung der Pfandrechte 
und das Spezialitätsprinzip, aul welche sich Oberncck beruft, 
haben mit der vorliegenden Fhige nichts zu tun. 

§2. Entwicklung der eigenen Auffassung, Abtretungs- und 
Vorbehaltsrc cht, Stellung zum positiven Gesetz, 

a) Daß der Eigenfiimer an seinem eigenen Grundstücke 
eine wirkliche Hypothek, eine wirkliche Grundschuld haben 
soll, widerspricht den Geseuen der Logik wie den Prinzipien 
des Zivilrechts. Dagegen entspricht es dem Begriffe des Eigen- 
tums und des ihn biebistenden Rechts fiberhsupt, daß sich die 
Befugnisse zum Teil decken. Das Eigentum besteht aus der 
Fülle der Befugnisse, die eine Person über die Sache haben 
kann, das belastende Recht umfaOt einzelne aus der Fülle des 
Eigentums abgesonderte Befugnisse. Der Eigentümer, welcher 
eine Dienstbarkeit bestellt, tritt beschränkte Nutzungsrechte ab, 
indem er sich die Ausübung derselben nur soweit vorbehilt, 
als dies dem Erwerber unschidllch ist Indem er sich ver- 
pflichtet, die Ausübung des Nutzungsrechts seitens eines anderen 
zu dulden, konstituiert er die Dienstbarkeit. Auch der Eigen- 
tümer vermag es nicht, aus dem Nichts etwas zu schnfFen. Bei 
Beendigung der Dienstbarkeit treten die abgesonderten Befug- 
nisse in das Eigentum zurück, und indem so die Duldungs- 
pflicht des Eigentümers fortfallt, wird die Dienstbarkeit auf- 
gehoben'. 



1 Extingni iMumfrttCtum tt ad proprietatem reverti. 1. 3 D. 7. 1. 
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Der Eigentümer, welcher eine Hypothek bestellt, sondert 
aus der Fülle seines Eigenrums ein beschränktes Verknufsrecht 
ab, indem er sich das Verkaufsrecht nur soweit vorbehält, als 
es dem Hypothekengläubiger unschädlich ist. Indem er das 
ausgeschiedene Verkaufsrecht mit einer Forderung verbindet 
uod sich verpfliclitet, seine Ausübung zu dulden, konstituiert 
er die HypotlieL Bei Aufliebung der Hypothek tritt das Ver> 
kauferecht in das Eigentum zurück. Es ist selbstverständlich, 
daß die BePugnisf^e durch die Absonderung Beschränkungen 
und Modalitäten annehmen, die sie bei der Rückkehr in das 
Eigentum ablegen. 

Das moderne Recht hat ein Mittel, die in das Eigentum 
zurfickkehrenden Rechte besonders kenntlich zu machen und 
auf die Dauer' gegen das Vorrücken der nacheingetragenen 
Gläubiger zu schützen. Dies ist die Eintragung. Die gedachte 
Wirkung kann die Eintragung auch dann haben, wenn die be- 
stellte Hypothek ungültig ist. Dem Eigentümer werden die zur 
Bildung einer wirklichen Hypothek notwendigen Befugnisse 
gegenüber den nacheinzutragenden Gläubigern vorbehalten. 

Hiemach ist die Eigentümerhypothek die Summe der Be- 
fiignisse^ welche aus einer angehobenen, aber nicht gelöschten 
Hypothek in das Eigentum zurfickgekehrt sind, aus einer ein- 
getragenen, aber nicht gültigen Hypothek beim Eigentümer 
zurückgeblieben sind und dem Eigentümer gegen die nachein- 
getragenen Gläubiger durch die Eintragung erhalten werden. 
Sie ist ein Recht des Eigentümers^ und alles eher als eine 
wirkliche Hypothek. Zur wirklichen Hypothek wird sie erst 
wieder durch die Abtretung oder die Zurückbehaltung bei Auf- 
gabe des Eigentums* 

b) Der Eigentümerhypothekar hat zunächst das Recht, die 
in sein Eigentum zurückgekehrten Rechte zu zedieren. Indem 
er dies tut, scheidet er dieselben wieder aus seinem Eigentume 
aus und verpflichtet sich, die Ausübung derselben seitens eines 



1 Hierin liegt der Unterschied gegen des rtmlscbe Recht Necli römi- 
Sebent Reelit« lonnta der EifentQmer nnr auf Gfnnd beMnderw Abrede 
die Priorität eines sl^eftindenen Glittbigera auf einen neuen Dsrleiber 

übertragen. 

> me Attsf&hrung, dtO die Bigentfimerliypettaek ein Recht des Eigen- 
tümers sei, ist u. E. der wertvollste Teil der Schrirt von v d. Hagen. (S. 40.) 
Leider bat er sie nicht festgehalten, indem er zwischen ihr und den Theo- 
rien von der Realobligation und der Wertparzelle schwenkt Der Verfasser 
hat die entwickelte Theorie schon nach früherem Recht Terteidigt (Recht 
an der Sache S. 210, ferner Gruchot, Bd. 20 S. 131.) 
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Dritten zu dulden. Es liegt ganz in seinem Belieben, ob er 
sie als Hypothek oder als Grundschuld abtreten will, ob er 
eine neue persönliche Verbindlichkeit Übernlmmc oder nlcbt 
Die fOr ihn eiogetragene Hypothek kann der Eigeatfimer in 
eine Grundschuld und ebenso die Grundschuld in eine Hypo- 
thek verwandeln. Die Frage, ob bei der Zession die ursprüng- 
liche Schuld des Eigentümers wieder auflebt, war nach altem 
Rechte kontrovers. Das Obertribun nl und das Reichsgericht 
hätten sie nach der von ihnen befolgten Theorie von der 
ruhenden Obligaüuu bejuhea miiäsen, denn durch die Zession 
miifite die Obiigation aus ihrer Ruhe geweclu werden. Jedoch 
hat das Reichsgericht die Theorie für triigerisch erklart und 
die Frage in Übereinstimmung mit dem Obertribunal verneint ^ 
Dieser Ansicht wird auch nach dem BGB. zu folgen sein, zu- 
mal dieses die Eigentümerhypothek in der Regel für eine 
Grundschuld ansieht. Der Eigentumer, welcher die Hypothek 
verkauft, wird als Verkäufer nur regreOpfiichtig sein. Einen 
Unterschied dürfte es auch kaum machen, wenn er die Hypo- 
thek als solche oder sogar unter dem Bemerken zediert, daß 
sie sich zunächst in eine Grundschuld und dann wieder in 
eine Hypothek verwandelt habe. Die ursprüngliche Obligation 
lebt dadurch noch nicht wieder auf. Der zedierende Eigen- 
tümer erzeugt, abgesehen von seiner Regreßverpflichtung, nur 
ein durch die Sachhaftung gedecktes Forderungsrecht. Dagegen 
ist es unzweifelhaft, daß die Beteiligten ein neues Rechtsge- 
schäft verabreden, z. B. vereinbaren können, dafi der Eigen- 
tümer für die ihm gezahlte Valuta als Darlehnsschuldner haften 
solle. 

Der Eigentümer kann sein Abtretungsrecht auch dadurch 
ausüben, daß er die auf den ursprünglichen Gläubiger noch 
eingetragene Hypothek direkt auf den neuen Erwerber um- 
schreiben läßt. Es dürfte genügen, wenn er die Zession des 
ursprünglichen Gläubigers, dessen Quittung oder Anerkenntnis 
und seine eigene Bewilligung der Umschreibung an den neuen 
Erwerber vorlegt'. Denn dann ergibt sich in jedem Falle, daO 



1 Pr. 1385. RG. Entsch. 5. S. 328. 

2 Dieser Ansiebt sind fast aUe Schriftsteller (ausgenommen Achilles* 
Strecker), auch das Kammergericht (J. B. Bd. 20 S. 190 Bd. 22 S. 172), 
das letztere aUerdin^ aus dem bedenklichen Grunde, daß der Eigentümer 
schon erentnell eingetragen sef. Wir mScbten eher annebmen, dafi der 
$ 40 GBO. überhaupt nur verlangt, daß derjenige einf^ctragen ist, von dem 
der £ru'erber sein Recht direkt oder indirekt urkundlich herleitet, zumal 
der S 873 BGB. auch die VerfigOAgen nicht eingetF^ner Berechtigten 
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der eini^etragene Glnubiper ihn zur Verfügung; ermächtigt hat. 
Jedenfalls könnten der ursprüngliche Gläubiger, der Eigen- 
tümer und der neue Erwerber die Sache aufs einfachste da- 
durch regein, daß der ursprüngliche Gläubiger die Umschrei- 
bung der Buchhyporhek sofort auf dea Namen des neuen 
Erwerbers bewilligt oder ihm die Briefliypothelc schriftllcli 
unter Obergabe des Briefes abtritt. 

Frage bleibt allerdings, ob der Eigentümer den eingetragenen 
Gläubiger zwingen kann, direkt an den neuen Erwerber zu 
zedieren. Der § 63 des preußischen Erwerbsgesetzes ordnete 
dies ausdrücklich an. Eigentlich dürfte es selbstverständlich 
sein. Denn der Eigentfimeri der mit dem Erwerber ausmacht, 
daß die Hypothek sofort auf seinen Namen umgeschrieben 
werden sollC) tritt ihm seinen Anspruch auf Umschreibung 
ab. Die Rechtsstellung des ursprünglichen Gläubigers wird 
dadurch in keiner Weise erschwert. Es wäre nur Scbikane, 
wenn er die direkte Zession oder die Umschreibungsbewilligung 
an den neuen Erwerber verweigern wollte. Dadurch^ daU das 
BGB. eine selbstverständliche Bestimmung fortläßt, wird sie 
nicht aushoben*. Jedenfislls wird kein ProzeOrichter die 
direkt erfSolgte Umschreibung oder Zession für unglltig er- 
achten. Materiell dagegen wird sie stets so zu beurteilen sein, 
flls wäre die Hypothek des ursprünglichen Gläubigers aufge- 
hoben, und als wären die hypothekarischen Rechte in das 
Eigentum zurückgekehrt und von neuem abgetreten. 

c) Der Eigentümer kann ferner bei der Veräußerung des 

Grundstücks die in sein Eigentum zurückgekehrten oder aus 
demselben noch nicht ausgeschiedenen hypothekarischen Rechte 
sich vorbehalten. Indem er dies tut, verwandelt er dieselben 
nach seinem Belieben in eine wirkliche l^yputhek oder eine 
wirkliche Grundschuld. Verkauft der Eigentümer das Grund- 



tnerkennt. Dagegen kSnnen u. E. Belastungen (VerpfSndungen imd Pfln- 

dungen) erst eingetragen werden, wenn das zu belastende Recht einRctugcn 
ist. (Abweichend das KG. aus dem hervorgehobenen bedenklichen Grunde 
(J. B. Bd. 22 S. 272, richtiger wohl OLG. Dresden, Rspr. 2 S. 15^. 

1 Trotzdem scheint sich die gegenteilige Ansicht befestigen zu woHen. 
Mittelstein S. 139. Durch dieselbe würde nichts geschaffen als eaic 
nutzlose Erschwerung des Verkehrs. Das Kammergericht hat, indem es 
der von uns bekimpften Meinung folgt, angenommen, die Abrede, daß der 
Gllubiger verpflichtet sei, an einen dritten zu zedieren, sei nfebt ehitragungs- 
llhig (KJA. I S. ins JB. Bd. 20 S. 308). Dieser vielfach anKCKriPPcncn Ent- 
scheidung vermögen wir nur aus dem abweichenden Grunde beizutreten, 
well rieh die Klausel von selbst versteht 

Fttisaferifl in Jar. C— l li ck aft. 6 
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Stück, und übernimmt der Käufer die Hypothek auf das Kauf- 
geld, so wird kein Zweife! sein, daß eine Hypothek entstanden 
ist, da und so weit der Käufer für die Zahlung der Kaufgelder 
auch mit seinem Vermögen haften soll. Freilich können die 
Kontrahenten auch ausmachen, daß der Kaufer nur als Grund- 
schuldschuldner hafte» und die Vermögeoshaftung fortfalle. 
Verschenkt der Eigentümer ein Grundstück, auf dem ihm eine 
Eigentfimerhypothek zusteht, so wird in der Regel kaum an- 
zunehmen sein, daß der Beschenkte für Zahlunjr derselben mit 
seinem Vermögen haften solle. Die Präsumtion wird daher 
mehr für die Entstehung einer Grundschuld ohne Vermögens- 
haftung dcb Bciichenkten sprechen. Ebenso wird zu cntächeiden 
sein, wenn ein Eigentümerhypothekar sein Grundstück ver- 
macht. Dem Erben wird präsumtiv eine Grundschuld ohne 
Vermögenshaftung an dem nunmehr dem Vermächtnisnehmer 
gehörigen Grundstücke zustehen. Ein Grund, den Beschenkten 
oder den Vermächtnisnehmer aus der Annahme des Geschenks 
oder des Vermächtnisses mit seinem Vermögen haftbar zu 
machen, liegt nicht vor. 

Aber der veräußernde Eigentümer braucht sich die hypo- 
thekarischen Rechte nicht vorzubehalten. Trotzdem er die 
Hypothek stehen läOt, kann er verpflichtet sein, dieselbe zur 
Löschung zu bringen. In diesem Falle erwirbt er weder eine 
Hypothek noch eine Grundschuld. Ihm steht infolge der Lehre 
vom Glauben des Grundbuchs nur eine Verfügungsmacht da- 
hin zu, daß er zugunsten gutgläubiger Erwerber so verfügen 
kann, als wäre er berechtigt. Auch seine Gläubiger vermögen 
daher seine Rechte nicht mit Erfolg zu pfSnden. Die be- 
kämpften Theorien müssen sich für den gedachten Fall damit 
behelfen, daß sie die Hypothek zwar entstehen lassen, aber 
durch Einreden wieder entkräften'. In Wahrheit ergibt sich 
aber daraus, daß eine Hypothek in der Hand des Eigentümers 
gar nicht existiert. 

d) Unserer Auffassung der Elgentümerhypothek entspricht 
schon ihr Name. Es wird durch ihn an erster Stelle hervor- 
gehoben, daß ein Recht des Eigentümers in Frage steht. Als 
Hypothek wird sie deshalb bezeichnet, well es sich um Be- 
fugnisse handelt, die aus der Hypothek zum Eigentum zurück** 



) Enrsch. d. OTr. Bd. 22 & 218, Str. Bd. 20 & 1. Eotscll. des RG. Bd. 5 

S. 312, Bd. 38 S. 222. 
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gekehrt oder trotz der Eintragung für einen anderen noch nicht 
ausgeschieden sind. Auch im positiven Recht findet sie ihre 
Begründung. Schon der römische Jurist Paulus erklärt, daß 
die Fortdauer des Pfandrechts in der Hand des Eigentümers 
eine rechtliche Unmöglichiieit sei, daß nur das aiitive Recht 
(die actio) zugunsten des Eigentümers bestehen bleibe'. Der 
Anhang § 52 zum ALR. sagt bezeichnenderweise nleht, daß 
die Hypothek bestehen bleibe. Er sagt nur, daß die Hypo- 
tbekenrechte nicht aufgehoben werden, und dies versteht sich 
daraus, dnß sie in das Eigenriim zurückkehren. Das BGB. 
spricht zwar scheinbar von einer wirklichen Hypothek, einer 
wirklichen Grundschuld. In dem § 1177 ziehe es aber wieder 
dasjenige ab, was eine Hypothek oder Gruadschuld erst zur 
solchen macht Nach diesem Abzüge bleiben nur die sich mit 
der Hypothek deckenden Eigentfimerreehte fibrig. 

Den vielen Schwierigkeiten, weiche der Erklärung entgegen- 
stehen, hat das BGB. noch eine neue hinzugefügt. Dem Eigen- 
tümer wird bald eine Hypothek, bald eine Grundschuld zuge- 
schrieben (S 1 177), Trotzdem in den vorhergehenden Paragraphen 
stets von der Zuständigkeit oder dem Erwerbe einer Hypothek 
die Rede ist, wird man mit der Mehrzahl der Schriftsteller anzu- 
nehmen haben, daß die Unterscheidung für alle Pille gelten 
soll. Dem ElgentOmer steht nach der Auffassung des BGB. 
eine Hypothek zu, wenn er zugleich eine persönliche Forderung 
hat, eine Grundschuld, wenn dies nicht der Fall ist. 

Aber es scheint in materieller Beziehung überhaupt keinen 
Unterschied zu machen, ob man dem Eigentümer eine Hypo- 
thek oder nur eine Grundschuld zuschreibt. Auch wenn man 
das letztere tut, kann der Eigentümer durch die Zession oder 
den Vorbehalt seiner Rechte eine wirkliche Hypothek schaffen. 
Der Unterschied scheint nur Formaler Natur zu sein. Soweit 
die Entstehung einer Grundschuld anzunehmen, soll vielleicht 
der Grundbuchrichter die gesetzliche Umwandlung in eine 
Grundschuld und die gewillkürte Hückverwandlung in eine 
Hypothek vermerken^. Jedoch hat dieser historische Vermerk 
über die theoretische Auffassung des Gesetzgebers in den 



1 1 30 $ 1 D. 44, 2. Zu Unrecht erklirt Windscbeid dieseit Ausspruch 

{pgen die Autorität der Basiliken für durchaus unrömisch. Er enthält die 
.Östins des Ritseis der Eigentümerhypothek. Gegen Windscheid yct- 
gleiche imbesondere De rn bürg, Pfiindfecbt n S.871. 

2 So das Kammergericht. BescbL TOm ft/7. Ol, J. 490, VOm 1&/1Z 02, 
J. 1307. Rsp. Bd. 2 S. 44, 154. 

6* 
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Grundbüchern keinen Zweck. Selbst die etwaige neue Ver- 
mögenshaftung des zedierenden Eigentümers wird erst durch 
einen neuen Vertrag geschafifen. Die Umschreibung als Hypo- 
thek oder als Gnindschuld ist in dieser Beziehung, wie bereits 
ausgeführt, gleichgültig. Es dürfte sich daher empfehlen, auch 
den Vermerk fortzulassen*. 

Ferner scheint der Umstand, daO dem Eigentümer ein durch 
die Vermögenshaftung eines Dritten gesicherter Anspruch ge- 
geben wird, auf sein Hecht an dem eigenen Grundstück nicht 
den geringsten Einfluss ausüben zu können^. Der Anspruch 
steht neben der higcntümerhypothek und wird durch dieselbe 
nicht gedeckt. Der Eigentümer hat keine hypothekarische Klage 
zur Befriedigung seiner persdnlichen Forderung gegen den 
Dritten. Ja noch mehr, er kann seinen RegreOanspruch für 
sich behalten, allein anderweit zedieren, und doch seine Eigen- 
tümerhypothek als wirkliche Hypothek oder Grundschuld ab- 
treten. 

Der Gesetzgeber ist nur der tiicuretischen Überzeugung, 

daß überall, venn neben der Eigentümerhypotbek ein penSn- 
lieber Anspruch gegen einen Dritten steht, eine Hypothek vor- 
liege. Als praktisches Resultat wird sich aber aus dieser Auf- 
fassung nur die Folge herleiten lassen, daß der Eigentümer 
Regreßanspruch und Eigentümerhypothek zugleich abtreten 
kann, und daß so eine wirkliche Hypothek geschaffen wird. 
Hervorzuheben über dürfte sein, daß in dieser Beziehung die 
Bestimmung des $ U77 nur materielle Bedeutung hat, daß sie 
den Grundbucbricbter nichts angeht, daß damit alle Schwierig- 
keiten fallen, welche man aus dem Gesetze für den Hypotheken- 
verkehr hat herleiten wollen. 

S 3. Das Liquidationsrecht und seine Konsequenzen. 

Der Eigentümer, aus dessen freiem Eigentum die hypo- 
thekarischen Rechte wegen Nichtentstehens der Forderung nicht 
geschieden, der sie infolge Zahlung oder eines anderen Rechts- 

1 Die Ansieht, daß der Gnindbuchrichter die Umwuidlung in eine 

Grundschuld zu vermerken habe, stellt ihm eine unmögliche Aufgabe. Er 
kann nicht feststellen, ob die Umwandlung eingetreten ist oder nicht. Ge- 
miß der allgemeinen Prinzipien hat er nach den ihm vorgelegten Be- 
viiliguo^n und Antrigen zu verfahren. Das KG. (JB. 20 S. 2^3) scheint 
eine Vermutung für die Grundschuld aufstellen zu wollen. Infolge dieser 
Ansicht könnten leicht v, oblhcgründctc Rechte der Beteiligten verletzt 
werden, indem sie auf ihre Kosten die Hypothek wieder herstellen müssen. 
> So sehon v. d. Hagen S. 82. 
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geschäfts zurückerworben, kann sie im Kaufgelderbelegungs- 
termine liquidieren. Dies folgt schon aus seinem Rechte, sich 
den Wert des verkauften Grundstücks anzueignen. Aus den 
bekämpften Theorien ist aber ferner mit Notwendigkeit zu 
folgern, daß er das Liquidat der Eigentfimerhypothek seinen 
eigenen nacheingetragenen Gläubigern entzieht*. Schon dleae 
Konsequenz ist bedenklich. Es folgt aber fSemer, daß die nach- 
eingetragenen Gläubiger eine voreingetragene Hypothek des- 
halb, weil sie unf^ühig oder aufgehoben sei, überhaupt nicht 
mehr anfechten können. Denn wenn sie auch überzeugend 
ausführen, daß die voreingetragene Hypothek anfechtbar sei, 
weil ihr eine Forderung nicht zugrunde liege, so beweisen sie 
damit nur, daß die Hypothek dem Eigentümer zustehe. Die 
persönlichen Gläubiger desEigentfimers können die Etgentümer- 
hypothek mit Arrest belegen. Daraus ergibt sich das wider- 
nnfürliche Resultat, daß die gewöhnlichen Gläubiger den hypo- 
thekarischen vorgehen. Das Liquidat der Eigeniümerhypothek 
ist der Konkursmasse zuzusprechend Selbst nach der Be- 
schlagnahme des Grundstücks kann der Eigentümer die Hypo- 
thek noch abtreten und zur Konvaleszenz bringen. Im Kauf- 
getderbelegungstermin könnte kein Gliubiger zugunsten nach- 
eingetragener Gläubiger auf sein Uquldat verzichten, da durch 
den Verzicht immer der Eigentümer ein Recht erlangen würde. 

Diese Konsequenzen sind nicht nur aus praktischen (gründen 
bedenklich, sondern stehen mit dem legislativen Zwecke der 
Eigentümerhypothek nicht im Einklang. Ihr Zweck ist, den 
Besitzern von Grundstücken behufii Erhaltung derselben den 
Kredit zurückzugewähren, der ihnen durch das Vorrücken 
nacheingetragener Gläubiger entzogen würde, nicht der» über- 
schuldeten Fip;entümern, die ihr Grundstück so wie so nicht 
tialten können, zum Nachteil ihrer hypothekarischen Glüubiirer 
ein Geschenk in den Schoß zu werfen. Die geschilderten Kon- 
sequenzen widersprechen sogar direkt dem wirtschaftlichen 
Zwecke des Instituts. Denn wenn es jedem persönlichen Gllu* 
biger freisteht, die Eig^ntümerhypothek zu pfinden, wird dem 
Eigentümer der Kredit gerade abgeschnitten, der ihm nach der 
Idee der Eigentümerhypothek behufe Erhaltung seines Grund- 
stucks gewährt werden sollte. 



1 nieste Konseauenzen ziehen die MottV« III. S»203ub4 die Mehmll] 

der Schriftsteller. Entsch. Bd. 16 S. 142. 

2 EatMh. d. OTr. Bd. 12 S. 50^ 05—% 
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Die römischen Juristen haben niemals den Satz aufgestellt, 
daß la allen Fällen, in denen der Eigentümer das Recht ge- 
habt haben würde» eine eingelöste Hypothek auf einen andern 
zu fibertragen, er selbst sie auch gegen die nachfolgenden Gliu- 
biger geltend machen könne. Nur ganz ausnahmsweise ist ihm 
auch dieses Recht aus BilHgkeitsgriinden gewihrt, z. R. wenn 
der Eigentümer in Unkenntnis der ihm zustehenden Hypothek 
das belastete Grundstück erworben und infolge der Vereinigung; 
und des spätem Zwangsverkauts neben dem Grundstück auch 
seine Hypothek ohne Entgelt* eingebüßt haben würde. Das Ab- 
tretungsrecht und das Vorbehalisrecht des Eigentfimers beruhen 
auf einem ganz andern gesetzgeberischen Grunde als das Li- 
quidationsrecht. 

Der preußische Gesetzgeber, welcher den Anhanc^ § 52 und 
die Deklaration vom 3. April 24 schuf, hat nur beabsichtigt, 
den Grundstücksbesitzern behufs Erhaltung ihrer Grundstücke 
den notwendigen Kredit zu verschaffen, wie dies selbst v. Sa- 
vigny bezeugt'. Bornemann^ und Förster^ haben das die 
nachli»lgenden Gläubiger ausschließende Liquidationsrecht des 
Eigentümers abgelehnt, weil es nicht blos alten Absichten der 
Gesetzgebung, sondern auch den Grundsätzen des Zivilrechts 
widerspricht. Selbst Koch war im Anfang gleicher Auffassung. 
Erst aus ücr unrichtii^en Theorie, daß die Eigentümerhypothek 
eiue wirkliciie Hypothek bei, wenigstens so behandelt werden 
müsse, daß der Eigentfimer ein Recht an der Stelle habe% 
nicht aus den Bedfi^issen des Verkehrs, sondern gegen die- 
selben hat sich die entgegenstehende Ansicht gebildet. 

Aus der von uns entwickelten Auffassung der Eigentümer- 
hypothek ergibt sich das den nacheingetragenen Gläubigern 
schädliche Liquidationsrecht nicht mit Notwendigkeit. Die 
Eigentümerhypüthek ist ein Recht des Eigentümers^ keine 
wirkliche Hypothek, zu der sie erst werden soll. Daher ist 
sie als Teil des Bgentums oder als Pertinenz desselben den 
nacheingetragenen GlSubigem in der Regel mit verhaftet. Es 



' Verum est enim, et pignori datum et satisfactum non esse 1. .^D 5 1 
D. 44, 2. 11 C. 8,20. Vangerow Bd.! $392 Not. 3. Heutzutage könoea 
derartig« Pille kaum ▼orkomnen, da infolge des Blntragungsprinzips jeder 
den Hypothekenstand kennen muß. 

2 V. Savigny hat das Gutachten vom 22./1. 24 selbst mit unterscb rieben. 
Seine Äußerung ist bei Förster 2. Aufl. S. 462 Not, 38 abgedruckt. 

3 Juristische Wochenschrift Jahrg. 1 S 87. 

* Theorie und Praxis 2. Aufl. Bd. III 4t>4. 

* V. d. Hagen S. 138. 
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ist aus Billigkeitsrücksichten eine Ausnahme nur für die Fälle 
zuzulassen, in denen die Gesetze die Wirkung der Vereinigung 
aus Billigkeilsgründen überhaupt rückgängig machen, z.B. zu- 
gunsten des nur beschränkt haftenden Erben, (\ ergi. 1976, 
1091 Abs. 2, 2175, 2377, 2143). 

Was gegenwärtig Rechtens sein soll, ist Sußerst zweifelhaft. 
Das BGB. selbst scheint die Eigentfimerhypothek als eine be- 
stehende Hypothek zu betrachten, weil die Rechte in das Eigen- 
fum zurückgekehrt oder darin verblieben sind. Daher könnte 
man mit den Motiven zu der Meinung gelangen, daO die be- 
stehende Hypothek auch an ihrer Stelle liquidiert werden 
könne. Es ist aber auch eine andere Rechisanschauung denk- 
bar. Die Eigentfimerhypothek ist gerade deshalb keine be- 
stehende Hypothek, well die hypothekarischen Rechte in das 
Eigentum zurückgekehrt oder in ihm verblieben sind. Denn 
die Belastungen werden dadurch aufgehoben, daO die ihnen 
entsprechenden Rechte in das Eigentum zurückkehren. Dies 
ist schon die Auffassung der römischen Juristen, und der Ge- 
setzgeber scheint sie im Zwungsvollstreckungsgesetz zu teilen. 
Der $ 50 spricht von einer nicht bestehenden Hypothek, die 
bei Feststellung des geringsten Gebotes berficksichtigt ist. 
Darunter kann nur die Eigentumerhypothek verstanden werden, 
welche als Hypothek nicht besteht. Denn sonst wäre über- 
haupt nicht ersichtlich, was der Gesetzj^eber sagen will, da 
gemäß der Ausdehnung des Rechtsinstituts jede ungültige Hypo- 
thek als Eigenrümerhypothek anzusehen ist, wie unten aus- 
geführt werden wird, selbst dann, wenn die Ungültigkeit' aus 
dem Mangel der Pfandbestellung zu folgern ist. Der $ 125 
scheint femer das Llquidat, welches auf eine als solche nicht 
bestehende Hypothek fällt, den postlozlerten Gläubigern zu 
überweisen. Der $ 130 Abs. 2 ordnet an, daß eine derartige 
Hypothek zur Löschung gebracht werden solle. Wollte man 
aber mit den Motiven des BGB. und der sich aus ihnen er- 
gebenden Konsequenz annehmen, daß jede in sich ungültige 
Hypothek bestehe, weil sie Eigentümerhypothek geworden sei» 
so wSre sie stets dem Eigentümer, nicht den postlozierten 
Gläubigem su fiberweisen, und dfirfte fiberhaupt nicht ge- 
löscht werden. Als eine dem Eigentümer zustehende nunmehr 
wirkliche Hypothek müßte sie stehen bleiben. 



1 Dabei wird nur TOrmnagesetzt, dafl die Eintragung tn sich den Ce* 
petsen entspricht. 
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Trotzdem liegt nach unsrer Auffassung ein Widerspruch 
zwischen BGB, und ZVG. in marerieUer Beziehune: nicht 
vor. Sie folgen nur verschiedenen Rcchisansciiauungen. Beide 
gehen zunSchst von der richtigen Vorstellung aus, daO die 
Entstehung der EigentfimerhypothelL voraussetzt, daß die hypo- 
thekarischen Rechte in das Eigentum zurückgekehrt oder in 
ihm verbliehen sind. Das BGB. folgert, daß die Hypothek 
noch besteht, weil sie als Eigentümerhypothek bleibt, das 
ZVG., daß sie nicht besteht, weil sie als Hypothek nicht be- 
steht. Beide Rechtsanschauungen sind an sich gleichberechtigt, 
weil die Aufhebung der Belastung durch die Ruckkehr der ihr 
entsprechenden Rechte in das Eigentum sich vollzieht. Durch 
den anscheinenden Widerspruch wird aber gerade die Natur 
der Eigentümerhypothek klar gestellt. Sie besteht nicht als 
Hypothek, aber als Recht des Eigentümers, sie verleiht dem 
Eigentümer das Abtretun^s- und Vorbehaltsrecht, berechtigt 
ihn aber nicht, vor den postlozierten Gläubigern zu liquidieren. 
Dies Resultat scheint allein dem Zwecke des Instituts und der 
Billigkeit zu entsprechen. 

Durch diese Auffassung wird auch den nacheingetragenen 
Gläubigem das ihnen vor dem Aufkommen der bekämpften 
Theorien stets zugesprochene Anfechtungsrecht wieder gegeben. 
Indem sie nachweisen, daß eine voreinpetragene Hypothek nicht 
dem liquidierenden Gläubiger, sondern dem Eigentümer ge- 
bühre, machen sie ein Objekt ihrer Befriedigung frei, da alle 
Rechte des Eigentümers am Grundstücke ihnen haften. Es ist 
auch unlogisch, wenn man ihnen das Anfechtungsrecht gerade 
deshalb hat entziehen wollen, weil die Hypothek ihrem Schuld- 
ner wirklich noch gehört. 

Aus der von uns entwickelten Anschauung ergibt sich ferner, 
daß der tilgen tum er nach erfolgter Beschlagnahme des Grund- 
stücks die Eigentümerhypothek nicht mehr veräußern darf. 
Denn durch die Zession entzieht er den eingetragenen Gläu- 
bigem ein Objekt, welches als Recht des Elgentfimers ihnen 
haftet. Ebensowenig kann der Bigentfimer eine Hypothek, 
die wegen Nichtzahlung der Valuta nicht zur Entstehung ge- 
langt war, nach erfolirter Beschlagnahme noch zur Entstehung 
bringen. Die Ansicht von Jiickel S. 101, der eine Abänderung 
des früheren Rechts von uns abweichend annimmt, entspricht 
nicht dem Gerechtigkeitsgefühl, ist auch theoretisch unbegründet^ 



1 Der Ansicht von J icke I scheint auch das RG. zu sein. Bd. 51 S. US. 
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Das natürliche Verhültnis zwischen hypothekarischen und 

gewöhnlichen Gläubigern wird wieder her{^estellt, da die letz- 
teren durch Pfändungen ein Vorrecht \or den ersteren niclu 
mehr erlangen können, und die Figentiimerhypothck zur Kon- 
kursmasse nicht zu ziehen ist. Den gewöhnlichen Gläubigern 
wird trotzdem ihr volles Recht, da sie das Grundstfick geroiO 
$ 864 ZPO. zur Zwangsvollstreckung stellen, oder den dem 
Eigentümer zustehenden Überschufi pfiinden können'. Eine 
Verhandlung im Kaufgelderbelegungstermin wird wieder dahin 
ermöglicht, daO voreingetragene Gläubiger zugunsten der nach- 
stehenden auf ihr Recht verzichten. Denn durch den Verzicht 
wird klar, daü die Hypothek, wenn auch zur Eigentümerhypo- 
thek geworden, den nacheingetragenen Gläubigern zur Be- 
friedigung zu dienen hat. 

Hervorzuheben bleibt aber, daÜ die vom preußischen Ober- 
tribunal begründete Auffassung vom Reichsgericht aufgenom- 
men ist, und daß die Ausführungen über das Liqiiidationsrecht 
nur dazu bestimmt sein können, an maßgebender Stelle eine 
nochmalige Erwägung anzuregen. 

$ 4. Die Im Gesetz selbst bestimmten Fälle der Anwendung, 
Nichtentstehen der Forderung, Zahlung, sonstige Fälle. 

a> Die Existenz einer Eigentümerhypothek wird im § 1163 
zunächst dann angenommen, wenn die Forderung, für welche 
die Hypothek bestellt ist, nicht zur Entstehung gelangt ist. 
Das Gesetz will offenbar in erster Linie den Fall treffen, daß 
eine Forderung überhaupt nicht existiert, die Beteiligten z.B. 
eine solche irrtfimlich vorausgesetzt haben. Es findet aber 
auch dann Anwendung, wenn der Vertrag, welcher die Forderung 
begründen sollte, anfechtbar oder kondizierbar ist. Zwar ist 
der Gesetzgeber sonst der Rechtsanschauung, daß der anfecht- 
bare oder kondizierbare Vertrag das Recht begründe, das in- 
folge der Anfechtbarkeit oder Kondizierbarkeit nur kraiiios 
werde'. Im $ 1163 scheint er aber zu der natflrllchen An- 
schauung zurfickgekehrt zu sein, daß ein anfechtbares Recht 
ein wirkliches Recht nicht ist, daß eine anfechtbare Forderung 
als Forderung gar nicht zur Entstehung gelange. Die fiilsche 



1 OaO die Pfindune nach $ 857 Abs. 2 ZPO zu erfolgen bat, verstebt 
•leb naek unterer Aumssung von selbst. 

2 Aus diesem Grund spricht Fuchs Not. 5 die Hypothek vor der An» 
fechtung dem Gläubiger, nach derselben dem Eigentümer zu. 
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Angabe des Rechtsgrundes steht der Gültigkeit der Hypothek 
nicht entgegen. Eine Eigentümerhypothek entsteht daher aus 
diesem Grunde nicht'. 

In dem Satze, daß die Hypothek dem EigentOmer zustehe, 
wenn die Forderung nicht zur Entstehung gelangt ist» liegt die 
wesentlichste positive Neuerung. Das Frühere Recht setzte 

die Gültigkeit der Forderung und der Hypothek voraus ^. Die 
Neuerung ist anzuerkennen. Die Rechtsf^ründe, aus welchen 
eine Hypothek auf den Eigentümer umgeschrieben, an ihn 
zurückzediert wird usw., verbergen sich dem Verkehre. Das 
Verkehrsleben verlangt, daß die Rechtsgründe, aus welchen 
die hypothekarischen Rechte dem Eigentflmer zugesprochen 
werden» für das spätere Schicksal der Hypothek unerheblich 
sind^ 

Der $ 1163 bezeichnet die durch die Eintragung gekenn- 
zeichneten, aus dem Eigentum noch nicht geschiedenen Rechte 
des Eigentümers als Hypothek. Trotzdem will der Gesetz- 
geber, daß sie als Grundschuld angesehen werden. Denn da 
eine Forderung überhaupt nicht vorhanden ist, kann auch der 
Eigentflmer eine solche nicht erwerben <| 1177). Die Frage 
aber, ob eine Hypothek oder Grundschuld anzunehmen» er- 
scheint in materieller Beziehung gleichgültig. Der Eigentümer 
kann die noch in seinem Eigentume liegenden hypothekarischen 
Rechte als Grundschuld oder als Hypothek abtreten. Das 
letztere ist anzunehmen, wenn er einen neuen Rechtsgrund für 
seine Vermögenshaftung schafft, z. B. mit dem neuen Erwerber 
einen Darlehnsvertrag schließt Sonst wird dem Erwerber 
nur ein durch die Grundstfickshaftung gesichertes Forderungs- 
recht zustehen. Darauf, ob der Grundbuchrichter die theo- 
retische Meinung, daß die Hypothek eigentlich eine Grund- 



1 So auch Planck Not. 3>\ F u c h s $. 525 Not. 3. Aucb die preußische 
nicht valutterte Hypothek ist jetzt als Elgentfimerbypotbek aufkttfusen. 
RGEntscb. Bd. 48 S. 48, Bd. 51 S 398 

2 Vgl. die allerdings nicht im vollen Emkiange stehenden Entscb. de& 
RG. Bd. 32 S. 309, Bd. 3 S. 286. Gruchot Bd. 29 S. 962. DtrOber Boas 
und Kempf bei Gruchot Bd. 31 S. 53, Bd. 34 S 655. 

* Daher bat sich auch der Grundbuchrichter um die wirklichen Gründe, 
weshalb die hypothekarischen Rechte auf den Eigentümer übergegangen 
sind, nicht weiter zu kümmern. Er bat nur die formale Legitimation zu 
fordern» Umscfareibunfsbewilligung, LSselrangsbewilligung, Quittung, die 
den Eigentümer als Zahler nachweist, Anerkenntnis, daß die Tlypothek 
nicht besteht usw. Im wesenüicben stimmt hiermit die Praxis des K.G. 
Ubereia (Rsp. 4 Nr. 79^, BeacUua vom 2&/5. 03^ J. M7/I»). 
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schuld sei, im Grundbuch vermerkt oder nicht, wird kein 

Gewicht zu legen sein. 

Auch bei der Veräußerung des Grundstücks kann sich der 
Eigentümer die noch nicht aus seinem Eigentum geschiedenen 
hypothekarischen Rechte als Hypothek oder als Grundschuld 
vorbehalten. In der Regel wird die Elgentflnierhypothek auf 
das Kaufgeld übernommen werden. Dann wird sie zur wirk- 
lichen Hypothek, da der Käufer für das Kau^eid auch mit 
seinem Vermöfren haftet. Jedoch kann auch ausgemacht werden, 
daß die Vermögenshaftung des Käufers ausgeschlossen sein 
solle. Dann steht die Hypothek wenigstens im materiellen 
Effekte der Gruudschuld gleich. Schiießiicii aber ist es mög- 
lichy daß die Eigentflmerhypothek vom KSufer nicht fiber- 
nommen wird, (Uß der Verklufer verpflichtet Ist, sie zur 
Löschung zu bringen. In diesem Falle Ist trotz der bestehen 
bleibenden Eintragung dem Verkäufer weder eine Hypothek 
noch Grundschuld zuzusprechen. Seiner persönlichen und 
sachlichen Klage tritt die Einrede entgegen, daß er verpflichtet 
sei, die Löschung herbeizuführen. Aus diesem Grunde wird 
er sogar die Hypothek als Eigentümerhypothek dem Kaufer 
abtreten mfissen*. Auch die Gläubiger des Verkäufers, welche 
die Hypothek mit Beschlag belegen, werden infolge der ge- 
dachten Einrede abgewiesen. Nur die Frage ist zu bejahen, 
ob nicht der Verkaufer infolj^e der Lehre vom Glauben des 
Grundbuchs zugunsten gutgläubiger Dritter verfügen kann. 

An dieser Stelle treten die Bcdenlien gegen das Liquiüations- 
recht des Ligentümers, soweit es den nachcingetragenen 
Glittbigern vorgehen soll, besonders hervor. Soll der Elges- 
tfimer eine wegen des Mangels der Forderung ungflitige 
Hypothek im Kaufgelderbelegungstermine mit dem Vorrechte 
der Stelle liquidieren können, soll sie im geringsten Gebote 
Für ihn zum Ansätze gebracht werden? Bejaht man die Frage, 
so würde ein Eigentümer, der ungültige Forderungen unbewußt 
oder selbst bewußt hat eintragen lassen, ihre Beträge ohne 
jeglichen Grund seinen eigenen nacheingetragenen Gläubigem 
entziehen. Dieselben würden nicht einmal ein Anfechtungs^ 
recht gegen die Liquidste des Eigentümers haben, da ihm das 
Gesetz die Hypothek zuspricht. Selbst nach Eintragung der 

1 Man wird daher nicht mit Oberneck S. 28 und vielen anderen 
(vgl. auch RGEntsch. Bd. 51 S. 309) ohne weiteres sagen können, die Eigen« 
tOmerhypotbek stehe immer demjenigen zu, der xar Zeit der Efotragyng 
der ungültigen Hypotheken Eigentümer war. 
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Beschlagnahme würde er die Hypofhek zedieren und die so 
gewonnene Valuta auf Kosten seiner Hypothekengläubiger ver- 
zehren liönnen. Alle seine persönlichen Gläubiger würden 
sich, wenn sie rechtzeitig Kenntnis erlangen, auf die an sich 
ungültige Hypothek stOrzen, and infolge von Arresten und 
Oberweisungen den Hypothekenglfiubigern den Vorrang ab- 
laufen. Uns will es scheinen, als wäre dadurch ein Rechts- 
zustnnd geschaffen, der das höchste Maß der Unbilligkeit er- 
reicht und allem historisch gewordenen Rechte widerspricht. 
Dazu kommt, daß konsequenterweise das Institut der Fig^en- 
tümerhypothek weit über die im 1163 erwähnten Fälle aus« 
gedehnt Verden muß. Die bevorrechtigte Liquidation des 
Eigentümers mag ertrlgüch gewesen sein, solange sich die 
Eigentümerlrypothek in bescheidenen Grenzen hielt, nachdem 
sie und zwar mit Recht diese Grenzen überschritten, wird 
sich vermutlich herausstellen, daß das Liquidationsrecht des 
Eigentümers anders konstruiert werden muß, wenn das Recht 
des BGB. praktisch brauchbar bleiben soll. 

b) Das BGB. erkennt die Eigentümerhypothek in weseni* 
lieber Übereinstimmung mit dem Früheren Rechte auch dann 
an, wenn die Forderung erlischt. Aul die Art des Erlöschens 
kommt es nicht an. Zahlung, Verzicht, Vereinigung, Hinter- 
legung, Aufgebot kommen in Frage. Wir begnügen uns hier, 
den Fall der Zahlung näher zu betrachten, da er den übrigen 
Fällen zum Vorbilde dient und der praktisch wichtigste ist 

Zahlt der ursprüngliche Verpßnder seines Grundstficks» 
welcher Alleinschuldner oder im inneren Verhältnis zu einem 

Dritten Hauptschuldner ist, so ist Uar, daß die gegen ihn be- 
stehende Forderung erüscht. Die seiner Grundstückshaftung 
entsprechenden Rechte, insbesondere das Verkaufsrecht des 
Gläubigers, kehrtn in sein Higcntum zurück und lösen sich in 
sein umfaübcndcres Verkaufsrechi auf. Gerade dadurch wird 
die Sachhaftung aufgehoben. Dasselbe ist von der VermSgens- 
haftung zu behaupten, indem das frühere Recht des Gläubigers, 
jeden Vermögensteil seines Schuldners zu verkaufen oder ver- 
kaufen zu lassen, sich in das Recht des Schuldners an seinem 
Vermögen auflöst. Weil sowohl die der Grundstückshaftung 
wie die der Vermögcnshafiung entsprechenden Rechte in das 
Eigentum am Grundstück oder am Vermögen zurückkehren, 
sprach das preußische Obertribunal von einer ruhenden Hypo- 
thek. Es beachtete nicht genfigend, daß Forderung, Sach- 
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baftung, Verinögenshartung gerade dadurch flttfjsehoben weräen, 

daß die entsprechenden Rechte in das Eigentum zurückkehren. 
Der Gesetzgeber des BGB. spricht gemäß § 1177 von einer 
Grundschuld, weil der zahlende Verpfänder im gegebenen 
Falle Keinen Regreßanspruch hat. Er beachtet nicht, daß die 
Frage des Regreßaospruchs auf das Recht des Eigentümers an 
seinem eigenen Grundstficke keinen Etnflufl ausfiben kann, dafi 
die Grundstucksbaftung in derselben Weise auljgebaben werden 
muß wie die Vermögenshaftisng, da die beiden entsprechenden 
Rechte in das Eigentum zurückkehren, daß es schließlich 
frleichgültig ist, ob man eine Rückkehr der der Vermögens- 
haftung entsprechenden Rechte in das Eigentum annimmt oder 
nicht, da der higeutümer aus seinem Rechte am Vermögen 
stets neue Vermögensbafltungen begründen, da er soviele 
Obligationen aufnehmen kann, als er will. Daber ist de^ 
Wechsel der Rechtsanschauung von keiner materiellen Be- 
deutung. Auch jetzt kann der Figentümerhypothekar, dem 
keine persönliche Forderung gegen einen Dritten zusteht, die 
durch die Zahlung in sein Eigentum zurückgekehrten Rechte 
als wirkliche Hypothek abtreten, indem er durch Vertrag die 
gegen ihn entstehende Forderung mit einer neuen Vermögens- 
haftung umkleidet. Auch jetzt wird in Obereinstimmung mit 
dem preußischen Obertribunal dies in der Regel nicht an- 
zunehmen und dem neuen Erwerber nur ein Regreßanspruch 
zuzusprechen sein. Diese Ansicht erscheint sogar jetzt um 
so mehr begründet, als der Gesetzgeber die Eigentümer- 
hypothek im gegebenen Falle als Gruadschuld aa:»ieht. Man 
könnte daher der Meinung sein, der Gesetzgeber habe die 
fiüher bestehende Kontroverse*» ob infolge der Zession eine 
neue Vermögenshaftung des zedierenden Eigentümers ent- 
stehe, wiederauflebe oder nicht, im verneinenden Sinne ent- 
scheiden wollen. Es kann auch, wie bereits ausgeführt ist, 
keinem Zweifel unterliegen, daß selbst der Eigentümer, der 
keinen persönlichen Regreßanspruch hat, sich bei Veräuße- 
rung des Grundstücks die Eigentümerhypothek als wirkliche 
Hypodiek oder Grundschuld vorzubehalten in der X^ge Ist. 



> Vgl. Ober diese Kontroverse Pr. Nr. 1385, No. 1436 Enisch. des OTr. 
Bd. 37 S. 130, Bd. 62 S. 390, RGEntsch. Bd. 5 S. 328, Bd. 7 5.220. v. d 
Hagen (S. 129^ wollte dagegen jede entgeltliche Zession als neues Dar- 
lehnsgeschäft ansehen. Dlo fernere Kontroverse, ob dem ursprünglichen 
Gliubiger bei Teilzahlungen dM Vorrecht zustehe» ist jetzt im bejshendea 
Sinne entschieden 1176). 
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Steht neben dem Eigentümer ein Dritter, der im iimereii 
Verhältnis zu ihm persönlicher Nebenschuldner, z. B. Bürge, 
ist, so wird durch die Zahlung des Eigentümers auch dessen 
persönliche Schuld beseitigt. Durch die Zession des tigen- 
tiimers lebt sie nicht wieder auf, zumal sich die Lehre vom 
Glaubeo des Grundbuchs jedenfalls nicht auf Personen er- 
strecken kann, die neben dem Grundstflckselgentfimer nur mit 
ihrem Vermögen haften. Die luOerst schwierige Frage, wie 
sich die Rechtslage beim Vorliegen einer G^amdiypothek 

stellt, unterlassen wir hier zu erörtern. 

Zahlt der Verpfänder und Eigentümer, welcher im inneren 
Verhältnis zu einem Dritten nur Nebenschuldner isr, so ist 
klar, daU seine Schuld gegen den Gläubiger auigehoben wird. 
AttÄ gdien die seinen Veriiaftungen entsprechenden Rechte 
in sein Eigentum und sein Vermögen über, wodurch sie selbst 
untergehen. Es wiederholt sich inbezug auf sein GrundstQck 
und sein Vermögen derselbe Vorgang, wie in dem vorher 
dargestellten Falle. Trotzdem meint der Gesetzgeber, im Gegen- 
satze zu der für den c^rsten Fall aufgestellten Theorie, daß 
dem regreOberechtigten Eigentümer nicht eine Grundschuld, 
sondern eine Hypothek zustehe. Der Grund für diesen Wechsel 
der Rechtsanschauung wird vom Gesetzgeber darin geftinden, 
daß der zahlende Eigentümer, welcher im inneren VerhSltnis 
Nebenschuldner ist, einen persdnllcheo Regreßanspruch gegen 
denjenigen erlangt, der im inneren Verhältnis Hauptschuldner 
ist. Diese Begründung ist zwar eine fehlgehende, da das Recht 
des Eigentümers an seinem eigenen Grundstücke dadurch 
nicht berührt wird, ob er einen Regreßanspruch hat oder 
nicht. Trotzdem wird man mit der Rechtsanschauung des 
Gesetzgebers zu rechnen haben, da sie die gesetzliche ist Der 
Gesetzgeber vermeint, daß der zahlende Eigentümer, wenn 
auch nur infolge von Fiktion, eine Hypothek deshalb erwerbe, 
weil auf ihn außer der erlnni^ten Figentümerhypothek noch 
eine persönliche Forderung gegen einen Dritten übergegangen 
sei. Daraus folgt, was übrigens auch so selbstverständlich 
Ware, daß er seinen persönlichen Regreßanspruch zugleich 
mit der Eigentfimerhypothek abtreten kann. In diesem Falle 
ist es gewiß zweifellos, dafi er die Eigentümerhypothek als 
Hypothek abtritt Denn in der Hand seines Zessionars ver- 
einigen sich der persönliche Anspruch gegen den Haupt- 
schuldner und die Sachhnftung des Grundstücks. Trotzdem 
wird man nach den bereits angestellten Erwägungen nicht an- 
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nehmen können , daO der Eigentümer seine eigene ursprüng« 
liehe Verpflichtung durch die Zession wiederherstellt, daß er 
dem Zessionar mir seinem Vermögen aus demselben Grunde 
hafte, wie dem ursprünglichen Gläubiger. Vielleicht geht die 
Meinung des Gesetzgebers auch dahin, es sei zu vermuten, 
daß der Eigentümer, welcher zediert, Eigentümerhypothek und 
persönlichen Anspruch gegen den Htnptschuldner zugleich 
abtreten wollet Der Gesetzgeber spricht daher von der 
Eigentfimerhypothek als einer Hypothek, weil sie zugleich mit 
dem persönlichen Ansprüche gegen den Hauptschuldner, also 
als wirkliche Hypothek abgetreten werden kann, eine derartige 
Abtretung auch vielleicht von ihm vermutet wird. Trotzdem 
ist es zweiiclios, daß der Eigentümer seinen persöniiciien 
Regreßansprach gegen den Hauptschtildaer audi allein ab- 
treten kann. Dann müßte nach der Auffassung des Gesetz- 
gebers die zunächst als Hypothek ervorbene Eigentümer- 
hypothek wieder zur Grundschuld werden. Jedoch ist diese 
theoretische Auffassung der Gesetzgebung von keiner prak- 
tischen Bedeutung. Denn der Eigentümer kann nach den 
früheren Ausführungen auch die als Grundschuld angesehene 
Eigentümerhypothek so zedieren, daß er selbst eine persönliche 
Verhaftung mit seinem Vermögen ßbemimmt, oder daß er es 
unterläßt In der Konsequenz liegt es nun femer, daß der 
Eigentümer seinen persönlichen Anspruch gegen den Haupt- 
schuldner für sich zu behalten und nur die Eigentümerhypothek 
abzutreten vermag. Das letztere kann er sogar in der Weise 
tun, daß er der abgetretenen Eigentümerhypothek einen ganz 
neuen persönlichen Schuidgrund unterschiebt, indem er z. B. 
mit dem Zessionar einen DarlehnsYcnrag schließt. Daraus 
ergibt sich dann freilieh immer klarer, daß die neben der 
Eigentümerhypothek stehende persönliche Haftung eines Dritten 
mit derselben eigentlich nichts zu tun hat. 

Der regreßberechtigte Eigentümer, welcher eine Hypothek 
bezahlt hat, vermag sich die Figentümerhypothek auch hei der 
Veräußerung des Grundstüeks vorzubehalten, als Hypothek, 
wenn der Kiufer sie zugleich als persönliche Schuld auf die 
ICaufjgelder ßbemimmt, als Gnmdschuld, wenn die persönliche 
Haftung ausgeschlossen wird. Es erscheint undenkbar, daß 
er damit auf seinen persönlichen Anspruch gegen den Haupt- 



1 V. d. Hagen, S. 123 war nach frfilierein R«cht gerade entgegen* 

gesetzter Auffassung. 
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Schuldner verzichte. Denn durch eine solche Annahme würde 
man dem Eigentüfner ohne jedes Recht einen Vermögenswert 
entziehen, da die bigcntümerhypothek schon auf die Kauf- 
gelder verrechnet ist. Der perefioliche Anspruch gegen den 
Hauptschuldner bleibt dther selbständig bestehen und ist ganz 
von der Hypothek oder Grundschuld abgelöst. 

Hat der nebenschuldnerische Eigentümer durch Zahlung 
Eif^entümerhypothek und persönliche Forderung gegen den 
Hauptschuldner erworben, und wird demnächst das Grund- 
stück in seiner Hand zur Subhastation gestellt, so könnte man 
die Frage, ob er die Eigentümerhypothek in der Subhastation 
liquidieren kann, schon vielleicht nach dem Wortlaute des 
Gesetzes {$ 1177) verneinen. Denn der Gesetzgeber fiiOt die 
nebeneinander stehenden Rechte, Eigentümerhypothek und per- 
sönliche RegreOforderung gegen den Hauptschuldner, wenn- 
gleich irrtümlich, als eine einheitliche Hypothek nuf. Würde 
daher der Eigentümer die einheitliche Hypothek liquidieren 
können, so würde sie auch ganz durch die Zahlung in der 
Subhastation untergehen. Der persdnliche Hauptschuldner 
wfirde also befreit werden. Und doch erscheint es ausge- 
schlossen, daß derselbe durch einen Vorgang, der ihn gar 
nichts angeht, Befreiung erlangen sollte. Daher könnte man 
sich zu der Annahme entschließen, daß dem Eigentümer ein 
Liquidationsrecht in der Subhastation nicht zustehe, weil er 
durch die Liquidation seinen RegreOanspruch gegen den 
Hauptschuldner doch nicht verlieren, und andrerseits nicht 
zweimal Zahlung erlangen könne. Nach unsrer Auffassung 
liegt nicht der geringste Billigkeitsgrund dafür vor, ihm die 
Liquidation vor seinen eigenen hypothekarischen Gläubigern 
zu gestatten. 

Zahlt der Eigentümer, der nach dem inneren Verhältnis 
zu einem Dritten teils Regreß hat, teils nicht, so scheint sich 
die Rechtslage vollständig zu verwirren. Dem Eigentümer 
wäre an seinem eigenen Grundstfick zugleich eine Hypothek 
und eine Grundschuld zuzusprechen. Praktisch lösen sich 
jedoch die Schwierigkeiten durch die Betrachtung, daß die 
theoretische Unterscheidung zwischen Hypothek und Grund- 
schuld für die Eigentümerhypothek unerheblich ist, und daß 
in Wahrheit der Regreßanspruch neben der Eigentümerhypo- 
thek steht. 

Zahlt der Nachmann des Verpfinders, der KlufSer, welcher 
die Hypothek übernommen hatte, so ist nicht zweifelhaft^ dafi 
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sowohl die Forderung des Hypothekengläubigers wie die Forde» 
rung des Verkäufers auF Befreiung erlischt. Der Käufer erhält 
die der Sachhaftung entsprechenden Rechte als Eigentümer- 
hypothekar. Seine persönlichen Verpflichtungen erlöschen da- 
durch, daß sein VermÖgeo frei wird. Nach der Theorie des 
preuOlschen Obertribunals wire wiederuai von einer ruhenden 
Hypothek, nech der Theorie des BGB. von einer Grundschnld 
zu sprechen, weil der zahlende Käufer einen RegreOanspruch 
gegen seinen Vormann, den Verkäufer, nicht hat. Dies hin- 
dert aber den Käufer nicht, die von ihm erworbenen hypo- 
thekarischen Rechte als wirkliche Hypothek oder Grundschuld 
zu zedieren oder sich beim Verkaufe des Grundstücks vorzu- 
behalten. Durch Vertrag vermag er sogar neue Obligationen 
zu begründen, die mit den mprangliehen in iLeineoi Zusemmen- 
hange stehen. 

Durch die Zahiung des Käufers, der die Hypothek auf das 
Kaufgeld übernommen, wird auch der Verkäufer befreit. Auch 
wenn sich der Käufer nach der Zahlung die Hypothek hätte 
zedieren lassen, würde der Verkäufer seiner persönlichen 
Klage den Einwand entgegensetzen, daü der klagende i:väufer 
die Post fibemommen tiabe. Selbst durch die Zession des 
Käufers wird die ursprfingliche Verpflichtung des Verliiufers 
nicht zu neuem Leben erveckc*. Zwar kann es sein, dai) der 
Verkäufer durch Eintragung und Schuldurkunde noch als per- 
sönlicher Schuldner nachgewiesen wird; jedoch erstreckt sich 
nach der Lehre der Mehrzahl der Schriftsteller die L.ehre vom 
Glauben des Grundbuchs auf die i^orderung nur soweit als 
die Sachhaftung in Frage kommt 

Zalilt der Nachmann des Verpfinders, der Kiufer» welcher 
die Hypothek nicht fibemommen, so 1311t die durch die Haf- 
tung des Grundstücks gesicherte Forderung gegen ihn weg. 
Er erlangt die der Sachhaftung entsprechenden hypothekari- 
schen Rechte, die sich mit seinem Grundstückseigentum ver- 
einigen. Die der pei^önlichen Haftung entsprechenden Rechte 
können nicht in sein Vermögen zurückkehren, da er mit i>einem 
Vermdgen nicht hafkete. Selbst das preußische Obertribunat 
bitte daher in diesem Falle schwerlich eine ruhende persön- 
liche Schuld annehmen können. Man sollte also meinen» wenn 
in irgend einem Falle, sei hier eine Grundschuld anzunehmen. 
Trotzdem wäre aus der Auffassung des BGB. zu folgern, daß 



' RG. Entsch. Bd. 45 S. 186. 187. 
Fesucbrift der Jur. CetclUcbaft. 7 
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der Käufer, welcher, obgleich er die Hypothek nicht über- 
nommen, sie bezahlt hat, zum Hypothekengläubiger geworden 
sei, weil er gegen seinen Verkäufer Regreß hat oder in die 
gegen ihn bestehende Forderung eingetreten ist. jedoch ist 
auch hier auf diese rein theoretische Aufliissuiig wenig Geiricht 
zu legen. In Wahrheit stehen die EigentQmerhypothelL des Kiu- 
fiers und seine persönliche Forderung gegen den Verkittfer. 
der gemäß des Kaufvertrags die Löschung herbeiführen mußte, 
nebeneinander. Aus der theoretischen Auffassung des Gesetz- 
gebers, daß sie eine Einheit bilden, folgt nur, daß der Käuftr 
sie vereint abtreten kann, und daß dann zweifellos eine wirk- 
liche Hypothek entsteht. Im übrigen vermag der Käufer die 
RegreOforderung gegen seinen Verklufer auch allein abzutreten» 
oder sie für sich zu behalten. Dadurch wird er nicht gehin- 
dert, auch die Eigentümerhypothek als wirkliche Hypothek 
oder Grundschuld zu zedieren und bei der Veräußerung des 
Grundstücks sich vorzubehalten. Nach der herrschenden Mei- 
nung würde er sogar seine Eigentümerhypoihek bei einer 
etwaigen Subhastation liquidieren und daneben seine Regreß- 
forderung gegen den Verkäufer geltend machen können, was 
nach unserer Meinung der Billigkeit nicht entspricht. 

Der Grundstückseigentflmer erwirbt die hypothekarischen 
Rechte nicht allein dann, wenn er selbst zahlt Auf Grund 
des 5 1163 sind sie ihm auch dann zuzusprechen, wenn der 
persönliche Schuldner zahlt, der einen Ersatzanspruch gegen 
ihn nicht hat. Durch die Zahlung ist sowohl die persönliche 
Schuld des Zahlers, sowie die etwa daneben stehende persön- 
liche Schuld des Grundstfickseigentfimers untergegangen. Im 
Sinne des Gesetzgebers würde man dem Eigentfimer eine Grund* 
schuld zusprechen müssen. Denkbar ist nun freilich, daß der 
nicht ersatzberechtigte persönliche Schuldner sich die von ihm 
bezahlte Hypothek zedieren läßt. Trotzdem dann der persön- 
liche Schuldner formell als Zessionar legitimiert erscheint, wird 
man anzunehmen haben, daß materiell nicht ihm, sondern 
dem Grundstückseigentümer die Eigentümerhypothek zustehe. 
Der Eigentümer hat gegen den als Zessionar I^itimierten per- 
sönlichen Schuldner wenigstens eine Klage auf Anerkennung 
seines Rechts. Eine andere Frage ist freilich, wie weit der 
als Zessionar legitimierte persönliche Schuldner über die Hypo- 
thek zugunsten gutgläubiger Dritter wird verfügen können. 
Dies ist nach der nicht unzweifelhaften Bestimmung des $ U38 
zu entscheiden. 
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Zahlt ein persönlicher Schuldner, der einen RegreOanspruch 
hat, so geht insoweit die Hypothek auf ihn über, und zwar 
als Hypothek, da sie sich mit seiner persönlichen Regreß- 
forderung zu einer Einheit verbindet. 

Hiernach ist auch der Fall zu entscheiden, daß ein früherer 
persönlich haftender Eigentümer nach Veräußerung des Grund- 
stocks zahlt In der fKlheren Praxis war es streitig, ob und 
wie weit ein früherer persönlich haftender Eigentümer Über- 
haupt noch die Hypothek erwerben könne. Nach unsrer Auf- 
fassung ist m unterscheiden: Hnfte der Käufer und gegen- 
wärtige Eigentümer die Hypothek auf die KauFgelder über- 
nommen und bezahlt sie der Verkäufer nachher trotzdem, so 
wird ihm die Hypothek zur Sicherheit seiner Kaufgelder zu- 
stehen. Hatte der Käufer die Hypotheli nicht Übernommen, 
ist also der Verkäufer verpflichtet, sie zur Löschung zu brin- 
gen, so kann er durch Zahlung die Hypothek nicht erwerben, 
da seiner dinglichen und persönlichen Klage und ebenso der 
seiner Gläubiger, welche etwa gepfändet haben, die Einrede 
entgegensteht, daß er die Hypothek zur Löschung zu bringen 
habe. Die Annahme des Obertribunals und des Reichs- 
gerichts, daß die Hypothek trotzdem auf ihn übergehe, wird 
in materieller Beziehung dadurch wieder aufgehot>en, dafi auch 
sie dem Käufer die Einrede nicht verweigern. Selbst wenn 
sich der zahlende, zur Löschungsbeschaffung verpflichtete Ver- 
käufer die Hypothek hat zedieren lassen, bleibt er materiell 
unberechtigt. Er kann nur auf Grund des Glaubens des Grund- 
buchs an gutgläubige Erwerber veräußern. Im übrigen muß 
er die Eigentümerhypothek des Käufers anerkennen und ihm 
infolge dieser Pflicht auch formelle 2^sion erteilen. 

Die hypothekarischen Rechte kehren auch dann zum Grund- 
stückseigentümer zurück, wenn ein ganz unbeteiligter Dritter 
bezahlt hat, nicht um selbst als Zessionar zu erwerben, son- 
dern als Bevollmächtigter oder Stellvertreter des tio;cntümers, 
wenngleich im eigenen Namen', Die pcnsünliche und sach- 
liche Haftung des Eigeniümers iälit iort. Trotzdem kann er 
die Eigentümerhypothek als wirkliche Hypothek oder Grund- 
schuld zedieren oder bei der Veraulterung sich vorbehalten. 

c) Der Eifi:entümer erwirbt die Eigentümerhypothek nicht 
nur durch Zahlung, sondern auch infolge Verzichts des Gläu- 



» Pr. ß38 vom 7./3. 40. 
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bigers. Verzichtet der Gläubiger auf die Forderung überhaupt, 

so würde schon nach § 1163 dem Eigentümer die Eigentümer- 
hypothek zustehen. Verzichtet der Gläubiger aber nur auf 
die Hypothek (die Sachhaftung), so kann dies Gesetz keine An- 
wendung finden, da die Forderung nicht erlischt. Würde man 
also von der Ansicht ausgehen, der $ 1163 beabsichtigte, alle 
Falle der ElgentQmerhypothek zusammenzuhssen, wie es nach 
seinem Wortlaute scheinen iLdnote, so würde der Eigentümer 
im Falle, daß der Gläubiger nur auf die Hypothek verzichtet, 
eine Eigentümerhypothek nicht erwerben. Der § 1163 wird 
aber durch den j 1168 ergänzt. Die der Sachhaftung ent- 
sprechenden Rechte kehren auch dann in das Eigentum zu- 
rück, wenn nur auf die Sachhaftung verzichtet wird. Die da- 
neben bestehen bleibende Forderung hat mit der filgentflmer- 
hypothek nichts mehr zu tun. In allen Fillen des Verzichts 
mfiSte im Sinne des BGB. eine Eigentfimergrundschuld ent- 
stehen, wenngleich oder weil die Forderung für sich bestehen 
bleibt. Aus den angestellten Erwägungen ergibt sich aber 
schon der für die Praxis wichtige Satz, daß der § 1163 nur 
Beispiele der Eigentümerhypothek aufzählt, dai] der Schluß 
vom Gegentäl aus ihm nicht zulissig Ist 

Ahnlich steht es In den Fällen der eigentlichen Vereinigung 
(Konsolidation, Konfiudon). Auch bei ihnen ist mit zwei Mdg- 
lichkeiten zu rechnen. Entweder hebt die Vereinigung auch 
die Forderung auf. Diese Möglichkeit ist schon durch den 
5 1163 gedeckt. Oder die Vereiniguni^ läßt die Forderung 
selbst unberührt, so daß nur die Suchhaftung fortfüllt. Auch 
dann entsteht die Eigentümerhypothek, trotzdem der $ 1163 
davon nichts sagt. Ja, die Fälle, in denen die Forderung bo> 
stehen bleibt, sind gerade diejenigen, in welchen schon die 
römischen Juristen insbesondere die Möglichkeit der Eigen- 
tümerhypothek anerkannt haben. Sie gerade auszuscheiden 
wäre eine l nmöglichkeit. Daher ist der § 1177 nicht etwa 
dahin aufzufassen, daß er nur eine nähere Ausführung für den 
% 1163 gibt. Vielmehr enthält er eine notwendige Ergänzung 
desselben. Auch der Fortfall der bloOen Sachverhaftung und 
daher wohl auch die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Sach- 
veihaftung einengt die Eigentümerhypothek. 

Im übrigen unterlassen wir, hier die Fälle des Verzichts, 
der Vereinigung usw. in den Einzelheiten näher zu erörtern. 
Wir müssen uns damit begnügen, auf die Analogie des Falles 
der Zahlung zu verweisen. Hervorheben mochten wir nur 



Digitized by Google 



Kindel. 101 

noch, daß der Abs. 2 des $ 1103, der eine neue Art der Eigen- 
tümerhypothek einführt, im engsten Anschluß an den Abs. 1 
zu interpretieren sein dürfte. Eine Eigentümerhypothek ist 
u. E. auch im Falle des Abs. 2 nur dann anzunehmen, wenn 
die Hypothek des eingetragenen Gläubigers nicht zur Ent- 
stehung gelangt oder erloschen ist Hinsichtlich des Erverbs 
durch Ausschlu&urteil bleibt auf $ 1170 zu verweisen. 



$ 5. Die über den Wortlaut des $ 1163 hinausgehenden 
Falle der Anwendung. Ungültige Hypotheken, bedingte 
Hjrporthokeii» Torlftufigo Elntragangett» Qmndachiildea« 

a) Der Gesetzgeber scheint Im $ 1103 die Elgentilmerhypo- 
thek auf die Fälle beschrinken zu wollen, daß die Forderung 
iiidil zur Entstehung gehingt oder erlischt. Diese Absicht wird 

von den Motiven sogar ausdrücklich ausgesprochen, indem in 
den Protokollen III S. 603 ausgeführt ist, daß es auf einer 
Überspannuni? des Prinzips der Eintraguni; beruhe und kein 
praktisches Bedürfnis vorliege, die Rechte des Eigentümers 
dadurch zu erweitem, daß ihm der Rang und Betrsg der un- 
wirksamen Hypothek den eingetragenen Hypotheken gegenüber 
erhalten bleibe. Die Mehrzahl der Schriftsteller folgt dieser 
Auffassung'. Danach soll es wohl Voraussetzung der Eigen- 
tümerhypothek sein, daß die Forderung gültig, die Hypothek 
(die Sachhaftung) ungültig ist. Diese Meinung scheint nun 
aber das Institut der Eigentümerhypothek überhaupt zu be- 
seitigen. Deoo eine Hypothek, bei der die Forderung un- 
gültig» die Hypothek gültig ist, gibt es nicht. Da die Hypo- 
thek das durch VermÖgenshaftung und Sachhaftung gedeckte 
Forderungsrecht ist (1113), zerstört die Nichtexistenz der For- 
derung auch immer die Gültigkeit der Sachhaftunpr. Die An- 
nahme eines Sicherungsmittels ohne ein zu sicherndes Recht 
würde gegen die Gesetze der Logik verstoßen, und ein ein- 
getragener Gläubiger, dem die Forderung fehlt, kann auch 
keine hypothekarische Klage haben. Hiemach kann die Gültig- 
keit der Hypothek gar nicht Voraussetzung der Eigentfimer- 
hypothek sein, wie denn auch dieses Erfordernisses Im $ 1103 
nicht gedacht Ist. 



t Planck, Hachenburg, Vortrage S.S30, Beitrlfe & 15 ff^ TnrttiU 
S. 685, Böhm S. 238 Ziff. IV., Biermanii S.222 usw. 
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Die bekämpfte Ansicht geht von unmöglichen Voraus- 
setzungen aus. Ihr ist vielleicht folgende Wendung zu geben r 
Die Eigentümerhypothek entsteht nicht, wenn die Hypothekcn- 
bestellung in sich nichtig oder anfechtbar ist. Denn es ist 
möglich, daß die Hypothek (die Sachhaftung) allein angegriffen 
werden luian, ohne daß die Gfiltigkeit oder UngQltl^eit der 
Forderung in Frage kommt Eine geschäftsunfähige Person 
kann für eine ungültige oder gültige Forderung Hypothek be- 
stellen. In beiden Fällen ist die Hypothek (die SachhLiftung) 
ungültig. Betrachtet man nun den ersten Unterfall, diiB die 
Forderung ungültig ist, so liegt die Vuraus^cizung des § 1163 
schon dem Wordauie nach vor. Die Förderung, für welche 
die Hypothek bestellt ist, Ist nicht zur Entstehung gelangt 
IMehr fordert das Gesetz nicht. Dasselbe nimmt die Existenz 
einer Eigentümerhypothek bei Ungültigkeit der Forderung 
immer an, auch dann, wenn daneben auch die Hypothek in 
sich ungültig ist, zumal bei ungültiger Forderung eine gültige 
Hypothek nicht gedacht werden kann. Betrachtet man den 
zweiten Unterfall, daß die Forderung gültig ist, daO z.B. eine 
gesehaftsunfShige Person fOr eine gültige Forderung Hypothek 
bestellt hat^ so scheint erst recht kein Grund vorzuliegen, Ihr 
deshalb auch die EigentQmerhypothek zu entziehen, weil sie 
einer Forderung haftet. Die Forderung behält ja ihre selb- 
ständige Existenz. Schon aus diesen Gründen wird man sich 
eher zu der Meinung neigen, daO eine Eigentümerhypothek 
auch dann anzunehmen, wenn die Hypothekcnbesteliung in 
sich nichtig oder anfechtbar ist, wenn ntir die Eintragung 
keinen gesetzlichen Fehler zeigt 

Die entgegengesetzte Ansicht wfirde auch praktisch undurch- 
führbar sein*. Der Verkehr kümmert sich nicht um die Gründe 
der Ungültigkeit und kann sich nicht darum kümmern. Der 
Hypothekenverkehr würde ein ganz unsicherer werden, wenn 
sich die Erwerber von Eigen tümerhypoiheken erst davon über- 
zeugen müßten, aus welchen Gründen der Eigentümer die 
EigentQmerhypothek für sich beanspruche, wenn sie sich nicht 
auf seine formale Legitimation verlassen könnten. Selbst die 
Gegner erkennen an, daß ihre Ansicht de lege ferenda zu 
mißbilligen sei. Man wird daher wohl tun, erst näher zu 



1 Vgl. insbesondere Dernburg III. S. 218, Oberneck, Eigentümer- 
hypothek, Goldschmidt, Arcb. für bürgerliches Recht B<L 20 S. 29 fr., 
Schilde, die Unrichtigkeit des Grundbuchs usw., welche sämtlich die 
herrschende Ansicht bek&mpfen. 
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prüfen, ob man nicht auch vom Standpunkte des bestehenden 
Gesetzes zu einem praktischen Resultate ct^'angen kann. 

Der Satz, daß eine Fi^t- ntümerhypothek nicht anzunehmen, 
wenn die Hypothekenbesteilung an sich (ohne Rücksicht auf 
die Forderung) ungültig ist, würde den zweiten zur notwen- 
digen Konsequenz haben, daß sie auch dann nicht anzunehmen, 
wenn die Hypodiek ohne Rficksicht auf die Forderung auf* 
gehoben wird. Es läßt sich aber aus den positiven Bestim- 
mungen des r>GR. der Nach\\'eis führen, daß beide Sätze zu- 
gleich verworfen werden. Der eingetragene Gläubiger kann 
auf die Sachhaft allein verzichten. Mag er die Forderung 
behalten oder nicht, der § 11(58 spricht in jedem Falle die 
EigentQmerhypothek zu. Es ist denkbar, daß dem Eigentümer 
eine Einrede allein gegen die Sachhaftung zusteht Der $ 1109 
gibt ihm dann das Recht, den Verzicht auf die Hypothek zu 
erzwingen. Trotzdem der gerügte Fehler nur in der Hypo- 
thekenbestellung liegt, kann sich so der Figentümer auf Grund 
der 1169, 1168 die Eigentümerii) pothek verschaffen. Eine 
Vereinigung der Hypothek mit dem Eigentume liegt auch dann 
vor, wenn die hypothekarischen Rechte infolge der Ungültigkeit 
der Hypothekenbestellung noch nicht aus dem Eigentume ge- 
schieden sind. Der $ 1177 nimmt aber in jedem Falle der 
Vereinigung die Existenz der Eigentümerhypothek an. Die 
Existenz der Forderung wird sogar in dieser Beziehung für 
gleichgültig erklärt', indem für den Fall des Bestehens und 
Nichtbestehens derselben nur verschiedene Konstruktionen auf- 
gestellt werden, ^'enn sich die Gegner auf die Wortiassuiig 
des $ 1103 berufen, so erhellt doch immer deutlicher, daß dies 
Gesetz nur Beispiele bringt. 

Die von uns gebilligte iVleinung wird auch durch die ZPO. 
bestätigt (§§ 868, 895, 867). Eine Sicherungshypothek bezw. 
eine Vormerkung kann auf Grund von Arresten, einstweiligen 
Verfügungen, vorläufig vollstreckbaren Urteilen eingetragen 
werden. Ohne daO die Existenz der Forderung in Frage 
kommt, kann der Grund der hypothekarischen Sicherstellung 
fortfallen oder vom Prozeflrichter nachtriglich verneint werden. 
Trotzdem soll in allen diesen Fallen gemüD $ 868 Abs. 2 ZPO. 
dem Eigentümer die Hypothek ei^orben werden. 

Aus allen angestellten Erwägungen ist wohl mit Sicherheit 
zu tolgern, daß die Motive zum § 1163 durch die Bestimmungen 
des Gesetzes selbst widerlegt werden, daß der § 1163 nicht 
alle Fälle der Eigentümerhypothek zusammenfasst und unter 
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eine einheitliche Regel stellt. Insbesondere ist der Satz zu 
verteidigen, daü dem Eigeatümer die liypothekarischeo Rechte 
auch dmn zustehen, wenn zwar die Forderung zur Entstehung 
gelangt ist, die sie deckende Sachhaftung aber aus liegend eineoi 
Grunde nicht eotsianden ist, oder sich wieder in das Eigen- 
tun au^eidst bat 

b) Auch bedingte Fiypotheken, insbesondere die Sicherungs- 
hypothek des $ li84, die Höchstbetragshypothek des $ 1100 
können in Abweichung vom ffrOheren Rechte die Unterlage fiir 
eine Eigentfimerhypoäek bilden. Es ergibt sich dies schon 
daraus, daß im $ 1185 die Vorschriften, welche die Eigen- 
tümerhypoThek hetrefPen, nicht ausgeschlossen werden. Nach 
unserer Auffassung der fcigentümerhypothek steht auch dieser 
in der Koiusequen/ liegenden Neuerung kein Hindernis ent- 
gegen. Beim Aubtall der Suspensivbedingung oder iiiniriit der 
Resolutivbedingung kehren die hypodiekarischen Rechte in das 
Eigentum zurficlc, oder es wird ff^tgestellt, dsß sie aus dem* 
selben niemals herausgetreten sind. Auch die bedingte Ein- 
tragung macht es den nacheingetragenen Gläubigern kundbar, 
daß sie mit der Möglichkeit zu rechnen haben, daß ihnen die 
Post vorgeschoben wird. Ja, der § UÖÖ gestattet es, ohne ihre 
Zustimmung Sicherungs- und Höchstbetragshypotheken, also 
bedingte Hypotheken in unbedingte zu verwandeln. 

Selbst fOr die von manchen Schriftstellern aufgestellten Be- 
schränkungen liegt ein ausreichender Grund nicht vor* Es ist 
die Meinung au^estellt, daO eine Eigentfimerhy|>othek anzu- 
nehmen, wenn die Bedingung der Forderung, nicht aber dann, 
wenn sie dem dinglichen Rechte gesetzt war. Die Ansicht 
widerspricht ebenso den Gesetzen der Logik, wie die ent- 
sprechende, daß die Ungöltigkeit der Forderung und die Gültig- 
keit der Hypothek die Voraussetzung für die Eigentümerhypo- 
diek bilden* Denn die der Forderung gesetzte Bedingung ergreift 
auch die Hypothek. Fillt die Forderung aus, so kann auch 
das Sicherungsmittel nicht bestehen. Richtig ist nur, daß fQr 
eine unbedingte Forderung bedingt Hypothek bestellt werden 
kann. Aber auch in diesem Folie stehen beim Ausfall der Be- 
dingung die hypothekarischen Rechte dem Eigentümer zu, in- 
dem sie in das Eigentum zurückgekehrt oder nicht aus dem- 
selben geschieden sind. Die dsneben stehende persönliche 
Forderung kann keinen Einflufi auf die Eigentamerhypothek 
autaben. Die Unbedingtheit der Hypothek neben der Bedingt- 
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hei! der Forderun;^ kann nicht die Voraussetzung der Eigen- 
tümerh'v'pothck bilden, da die Bedingtheit der Forderung auch 
die Hypothek zu einer bedingten macht. Bei der Sicherungs- 
und Höchstbetragshypothek wird die Bedingung infolge ihrer 
BezeiciiDung sogar eingetragen, es kann daher keinem Zweifel 
anterUegen, daß auch die Hypothek selb^ bedtogt Ist 

Belm AttsM der Suspensivbedingung oder dem Eintritt 
der Resolutivbedingung kann der Eigentümer Umschreibungs- 
bewilHgung, Quittung, Löschungshewüligung, Anerkenntnis des 
Nichtbestehens der Hypothek fordern. In jeder Form wird 
nur zum Ausdrucke gebracht, daß die hypothekarischen Rechte 
ihm zustehen, und zwar unbedingt, da seine Eigentumsrechte 
nicht von den Bedingungen der Hypothek abhängig sein 
kSnnen. Das Gesetz gestattet ihm sogar ausdrOcklich, die be- 
dingte Hypothek auch formell in eine unbedingte zu ver^ 
wandeln. 

Der Figentümer vermag daher die ihm unbedingt zu- 
gefallenen hypothekarischen Rechte zu zedieren und sie durch 
die Zession in eine wirkliche unbedingte Hypothek oder 
Grundschuld zu verwandeln. In gleicher Weise vermag er 
sie sich bei der Verfiuflerung des Grundstficks vorzubehalten. 
Das Widerspruchsrecht ist den nacheingetragenen Gllubigern 
entzogen {% 1186)» da sie gemäß der Eintragung mit derartigen 
Eventualitäten zu rechnen haben. 

Selbst\'erstMndlich ist, daß der Gläubiger einer Sicherungs- 
oder Höchstbetragshypothek dem Eigentümer eine Umschrei- 
bungsbewilligung oder eine Ersatzerklärung auch aus dem 
Grunde erteilen kann, weil die die Hypothek bedingende 
Forderung entstanden und bezalilt ist Dsnn folgt die Existenz 
der EigentQmerhypothek schon aus allgemeinen Grundsitzen. 
Es ist aber unrichtig, daß sie auf diesen Fall beschränkt ist*. 
Die wesentliche Neuerung des BGB. liegt gerade darin, daß 
auch ungültige Hypotheken, also auch Hypotheken, die durch 
den Ausfall der Bedingung ungültig werden, in den Kreis der 
Eigentümerhypothek gezogen werden. Und diese Neuerung 
ist im Interesse des Verkehrs voll anzuerkennen, da kein Dritter 
wissen kann, aus welchem Grunde die hypothekarischen 
Hechte zum Eigentümer zurfick^kehrt oder bei ihm verblieben 



> Dies scheint das Kammergericbt (Jsbrb. Bd. 25 S. 173) allerdings 
anzunebneii. Vgl. aucb <lie Ausffibrungen des OLG. Celle. (Rspr. 4 
S. 74.) 
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sind, und der neue Erwerber sich auf die formale Legitimation 
des Eigentümers verlassen muß*. 

Im Kaufgelderbelegunizstcrmin ist die bedingte Hypothek 
gemäß der 129, 120 ZVG. zu liquidieren. Es ist kein 
Zweifel, daß der Betrag dem Gläubiger zustellt, wenn die 
Suspensivbedingung eingetreten oder die Resolutivbedingung 
ausgefeUen ist. Im entgegengesetzten Falle müßte nach der 
von uns bekämpften Meinung der Betrai^; dem Higentömer zu- 
gesprochen werden. Trotzdem scheinen die 119, 120 das 
direkte Gegenteil anzuordnen, und die Mehrzahl der Ausleger 
ist darüber einig, daü die Beträge beim Ausiali der Suspensiv- 
bedingung ebenso wie für den Fall des slelf erledigenden 
Widerspruchs den nacheingetragenen Gläubigem zu über- 
weisen selen^. Selbst der § 1 186 BGB. gewährt dem Eigen- 
tümer nur das unbedingte Verfügungsrecht über die aus einer 
Sicherungs- oder Höchstbetragshypothek an ihn zurückgefalle- 
rtn Rechte, er gestaltet ihm aber nicht, bedingte Hypotheken 
selbst wie unbedingte zu liquidieren. Der § 50 des ZVG. sieht 
offenbar bedingte Hypotheken für nicht bestehende an, wenn 
die aufsehlebende Bedingung ausflUlt oder die aunOsende Be- 
dingung elntrlift Er ist daher nur dahin zu verstehen, daß 
betreifendenfalls die auf sie fallenden Beiträge nicht dem Eigen- 
tümer, sondern den nacheingetragenen Gliiubigern überu'iesen 
werden sollen. Die Rechtsanschauung des BGB. und des ZVG. 
mag in der Tat eine verschiedene sein; eine Verschiedenheit 
der materiellen Rechtsi>ätzc liegt aber, wie bereit:> ausgeführt, 
trotzdem nicht vor. Es scheint auch aller Billigkeit zu wider- 
sprechen, daO der Eigentümer für sich selbst Hypothelten 
sollte liquidieren können, deren Bedingung ausgefallen ist. 
Wir glauben daher, daß sich für die behandelten Fälle die von 
uns verteidigte Auffassung der Eigentümerhypothek geradezu 
aufdrängt. Auch wenn die Eigentümerhypothek dem Eigen- 
tümer zuzusprechen, haftet sie als Eigentumsrecht den nach- 
eingetrageoeo Gläubigern. Die von der Mehrzahl der Schrift- 
steller verteidigte Meinung, daß die bedingte Hypothek fdr 
den einen Fall den eingetragenen Gläubigern, für den ent- 



> Ober die Behandlung der Kautionshypotheken des früheren Rechts, 
auf die wir hier nicht einsehen können, vgl. RG. Bd. 48 & 52. RIA. Bd. 2 
S. 194, JB. Bd. 21 A. 150. 

2 Vgl. Jlckc I, Not 6 .u S 118, Not. 1 zu S 120, und dagegmi die prak- 
tisch wohl kaum durchzuführende AufTassunc von Reinhard. (Reeht 
1902 S. 31.) 
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gegengesetzfen nicht dem Eigentümer, sondern den nach- 
eingetraficncn Gläubigern zuzuweisen sei, verstößt daher 
Iseineswcgs gegen das Wesen der Eigenrümerhypothek, sondern 
stellt dasselbe erst klar. Damit würden dann auch alle die 
Uozutraglichkeiieii fonfiRlIen, die sich aus dem uobeschrflakteo 
Liquidadonsreehte des Eigeotfimera ergeben. 

c) Die Bestimmungen der ZPO. scheinen unsere Auf- 
fassung zu bestätigen. Aus Arresten, vorläufig vollstreckbaren 
Urteilen können Sicherungshypotheken eingetragen werden 
($$895,867,868). Diese Slchentogshypodiekett stehen unter 
der Bedingung, daß der Kläger definitiv seinen Anspruch 
erstreitet, oder er nicht durch Hinterlegung oder sonst zu- 
lässigerweise {besichert wird. Sie werden, wie alle Sicherungs- 
hypotheken, als Unterlage einer fci^cntümerhypothek anerkannt. 
Dagegen erscheint es fast undenkbar, daß sie der Eigentümer 
selbst in irgend einem Falle in der Subhastatlou sollte liqui- 
dieren können. 

Hinsichdieh der vorgemerkten Hypotheken wird bezweifelt, 
ob sie der Eigentümerhypothek zur Unterlage dienen können'. 
Wir teilen diesen Zweifel nicht, zumal auch die arrestatorischen 
Sicherungshypotheken als solche anerkannt werden. Dns Ober- 
tribunal hat die protestativische Eintragung für geeignet erklärt, 
sich in eine Eigentümerhypothek zu verwandeln, die arresta- 
torische nicht (Pr. 1707 Entsch. Bd. 13 S. 257). Ein Grund, 
das alte Recht gerade umzukehren, liegt wohl nicht vor. Die 
Ausführung^ daß das vorgemerkte Recht kein dingliches Recht 
sei (Oberneck S. 22), trifft den Kern der Sache nicht. Es 
rvti'.r* sein, daß die Vormerkung kein vollkommenes Recht an 
der Sache gibt, da die vorläufige Hintragung der definitiven 
nicht in allen Punkten gleichsteht. Aber dasjenige, was für 
die Konstruktion der Eigentümerhypothek die Hauptsache ist, 
erfQlk sie doch. Sie sichert den Vorgemerkten gegen das 
Vordringen der Glaubiger, indem sich der Rang seines Rechts 
nach der Eintragung der Vormerkung bestimmt. Es Ist daher 
nicht abzusehen, weshalb dem Eigentümer das Recht abge- 
sprochen werden soll, selbst eine derartige Eintragung zur Ab- 
tretung, oder zum Vorbehalte einer Hypothek zu benutzen. 
Wenn dem Eigentümer in den Fällen der $$ 8ä6, 8ö7 auch nur 

i £s bejahen Böhm Iii. $883 Not. lUB^ Dernburg $220 2. IL >. Es 
verneinen Fache, Taraeu, Oberneck, Kammergericht 
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das Recht auf Beseitigung der Vormerkuni^ gegeben wird, so 
würde gegen diesen Grund des Kammergerichts' noch zu er- 
wägen sein, daü das Recht den Eigentümers auf Löschung und 
auf Umschreibung hat stets auf derselbea Grundlage ruht 

Aus allen diesen Ervigungen eiiglbt sich, dafl weit über 
den Wortlaut des $ 1163 hinaus jede in sieh fönngflltige Ein- 
tragung die Eigentümerhypothek begründet, wenn das Recht 
des eingetragenen Gläubigers nicht entsteht oder fortfallt. 
Diese Auffassung ist auch allein konsequent durchzuführen 
und bringt die Entwicklung der Eigentümerhypothek erst zum 
Abschluß. Jede Eintragung, ob bedingt oder unbedingt, ob 
definitiv oder vorläufig, sichert dem Eigentfimer sein Eigen* 
tumsreeht, durch Zession oder Vorbehalt wirlillche Hypotheken 
oder Grundschulden zu schaffen; iLcine Eintragung kann ihn 
aber berechtigen, selbst vor den postlozierten Gläubigern m 
liquidieren, da ihm nur ein Higcntumsrecht gesichert wird. 
Das unbeschränkte Liquidationsrecht des Eigentümers wird bei 
der weiten Ausdehnung des Instituts sich schwerlich durch- 
fahren lassen. 

d) Würde man sich allein an den Wortlaut des § 1163 
halten, so wäre seine Anwendung auf Grundschulden zu ver- 
neinen. Eine Grundschuld soll eine Forderung nicht voraus- 
setzen. Es kann daher nicht die Voraussetzung aufgestellt 
werden, dsß die Forderung nicht zur Entstehung gelangt oder 
erlischt^. Für die Grundschuld bestände nur die besondere 
Vorschrift des § 1196. Dies Resultat erscheint als ein un- 
mögliches. Die Gesetzgebung hat offenbar beabsichtigt, die 
Grundschuld ganz von Forderung und Rechtsgrund zu lösen, 
und aus dieser vielleicht unrichtigen Rechtsanschauung die 
Eigentfimeiigrundschuld weiter auszudehnen als die Eigentfimer- 
hypothek« Daß nun anscheinend das Gegenteil erreicht ist, 
liegt unseres Erachtens gerade in der theoretisch unrichtigen 
Auffassung der Grundschuld. Dieselbe ist nicht eine Sach- 
haftung ohne Forderung, sondern ein durch die Sachhaftung 
gedecktes Forderungsrecht, für welches eine Vermögenshaftung 
überhaupt nicht existiert oder nicht eingetragen ist\ Sobald 



1 Rspr. Bd. 5 S. 360. 

2 Dieser Aottclit sind denn auch Flanck und Turnau. JediMSh Ter- 
mSgeii sie dieselbe nicbt durebiufObren, da sie befm CriSselieii der Forde* 

rung durch Zahlung eine Eigentümcrgrundschuld annehmen. 

^ Der $ 1 192 versteht unter Forderung u. E. die Forderung im g ewAhn- 
liehen Siane, des durch die Verml^ntlitmiiii fächerte Foraenmisrecht; 



Digrtized by Google 



Kindel. lOQ 

der Charakter der Grundschuld richtig bestimmt wird, ergibt 

sich die entsprechende Anwendung des § 1163 von selbst 
Auch die allein durch die Sachhaftung gedeckte Forderung 
kann nicht zur Entstehung gelangen. Der Eigentümer, welcher 
nur mit dem Grundstücke haften soll, hat z. B. die Darlehns- 
vuiutu nicht erhaitea. Auch die allein durch die Sachhaftung 
gedeckte Forderung kann erlöschen z. B. durch Zahlung. In 
beiden Fällen liegen die der Sachhaftung entsprechenden Rechte 
noch im Eigentum, indem sie aus ihm nicht geschieden oder 
zu ihm zurückgekehrt sind. Nach der Auffassung des BGB. 
wird man dem Eigentümer eine Grundschuld zusprechen 
müssen, da und soweit ein durch die Vermügenshaftung ge- 
decktes Forderungsrecht nicht existiert und daher auf den 
Eigentümer auch nicht übergegangen sein kann. Aber in 
materieller Besiehung ist es auch hier gleichgültig, ob dem 
Eigentümer Hypothek oder Grundschuld zugeschrieben wird. 
Als Eigentfimer hat er die Befugnis, die ihm gegen die nach- 
eingetragenen Gläubiger gesicherten Rechte n!s Hypothek oder 
Grundschuld abzutreten, oder bei der Veräußerung sich vor- 
zubehalten. Daraus ergibt sich denn auch die entsprechende 
Entscheidung der Fälle, welche in Bezug aul die Hypotliek 
ausführlicher behandelt sind. Auch die entsprechende An- 
wendung des S 1177 wird keinem Bedenken unterliegen. Eine 
Vereinigung der Hypothek (der Sachhaftun(0 mit ilem Elgen- 
tume in einer Person ist auch dann anzunehmen, wenn nur 
die der Sachhaftung entsprechenden Rechte in das Eigentum 
zurückgekehrt oder aus ihm nicht geschieden sind. 



Korrdkter ils der $ 1102 haben freilich die rVmischen Juristen daa allein 

durch die Sachhaftung gedeckte Forderungsrecht definiert: reaaaet 
propter pignus naturalis obligatio. 1 58 pr. D. 36. 1. 
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Von Dr. THEODOR KIPP, 
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Im praktischen Rechtsleben spielen eine bedeutende Rolle 
Erklärungen mannit^ faltiger Art, mittels deren eine Partei 
gegenüber der anderen ihr Recht verfolgt oder sonst ihre 
Rechtsstellung wahrt. Dabei ist uicht sowohl an bloße Be- 
hauptungen und Bestreitungen, als vielmehr an solcbe Erkli- 
rungen gedachr, welche vom Gesetz mit rechtlicher Erheblich- 
keit ausgestattet sind. Der Kreis dieser Erklärungen ist groO. 
In ihn gehören vorbereitende Schritte, wie die Mängelanzeige 
beim Kauf (BGB. 478), die Anzeige von Verlust oder Re- 
schädigung an den Gastwirt (703), aber auch Willenserklärungen 
von sehr verschiedenem Inhalt: die Mahnung (284), ihr sel- 
teneres Seitenstück, die Abmahnung, so die des Eigentümers, 
des Verpfänders an den seine Rechte verletzenden NieObraucher 
oder PfandglSubiger (1053» 1054» 1217), oder die des Vermieters 
gegenüber dem Mieter, der von der Sache einen vertragswidrigen 
Gebrauch macht (550,553); verwandt der Mahnung, aber doch 
verschieden von ihr die Anzeige an den Zeitbürgen, daß man 
ihn in Anspruch nehme (777), eine Willenserklärung, obwohl 
im Gewände einer Anzeige; dann die briäii>etzungen, zu deueu 
das BGB. nicht selten eine Partei der andern gegenflber er- 
mächtigt, wie die Setzung einer Frist zur Naturalherstellung 
gegenüber dem Schadensersatzpßicheigen mit der Erldärung, 
daß der Gläubiger nach Ablauf der Frist die Herstellung ab- 
lehne (250), die Bestimmung einer Frist zur Urteilserfüllung 
(283), einer Nachfrist gegen den im Verzuge behndlichen Geg- 
ner bei gegenseitigen Verträgen (326), beides wiederum mit 
Androhen der Ablehnung verspäteter Leistung. 

Kann man die bisher genannten Erklärungen Beispiele 
von Angrifl^erklärungen nennen, so bieten Beispiele für 
Verteidigungserklärungen etwa die Zurückweisung einer ein- 
seitigen Erklärung eines in der Geschäftsfähigkeit Be- 
schränkten mangels Vorlage schriftlicher Einwilligung des 
gesetzlichen Vertreters (III; ähnlich 174), die Zurückweisung 
der Rücktrittserkiärung maugcis hntrichcuiig des Reugeldes, 
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gegen dessen Zahlung der Rücktritt vorbehalten war (359), 
der Widerspruch gegen die Geltendmachung der Hypothek, 
weil der Gläubiger nicht den Brief und die sonst erforder- 
lichen Urkunden vorlegt, die Zurückweisung einer Mahnung 
aus dem gleichen Grunde (1160), die Bestimmung einer 
Frist zur Ausfibung des Rficktrlttsrechts mit der Wirkung des 
Ausschlusses im FsUe der Versäumnis der Frist (355). Die 
Anfeclituiig in ihrem weitgesteckten Gebiete kann rein defen- 
siven Charakter haben, wenn sie nämlich nur ein Recht des 
Gegners vernichtet; aber sie kann auch aggressiv sein, inso- 
fern sie geeignet ist, dem Anfechtenden einen Anspruch zu 
verschaffen: wie bei Anfechtung eines Erlaß Vertrages, einer 
Eigentuinsfibertragung usw. Die Aufrechaung, iiisofm sie den 
Ansprudi vernichtet» gegen welchen sufj^rechnet wird, ist 
defensiver Natur; insofern sie dem Anspruch Befriedigung 
verschafft, mit welchem aufgerechnet wird, könnte man sie 
aggressiv nennen. Defensiv ist die Leistungsweigerung des 
Einredeberechtigten. 

Diese Beispiele werden genügen, um den Kreis von Er- 
klirungen zu kennzeichnen, von dem hier die Rede sein soll. 
Und zwar gehen wir dsrsuf tus, die widitige und im BGB. 
nicht genfigend beantwortete Frage zu unterauchen, inwieweit, 
wer eine derartige Erklärung zur Wahrung oder Verfolgung 
seines Rechts abgegeben hat, an sie gebunden ist, und inwie- 
weit er imstande ist, von ihr abzugehen, sei es in der Ab- 
sicht, auf die Vorrciic, die sie ihm gebracht hat, rein zu ver- 
zichten, sei eb in dem Wunsche, atm Recht auf einem andern 
Wege zu verfolgen, der ihn Jetzt der bessere dfinkt 

I. 

Allerdings gibt es in dem beschriebenen Gebiete von Er- 
klärungen manche, deren definitive, unwiderrufliche Natur ohne 
weiteres klar erscheint Dahin gehört die Anfechtung; denn 
sie vernichtet rückwirkend das anfechtbare Geschift (142), und 
folglich kann dieses nur neu errichtet, nicht aber durch Zurück- 
nahme der Anfechtung wieder ins Leben gerufen werden. 
Freilich hält De rn bürg' es für praktisch zweckmäßiger, die 
Zurücknahme einer Anfechtung unter Zustimmung des An- 
fechtuQgsgegners anzuerkennen. Tue mau dieä, so könne man 



1 Dern bürgt Das bargerliche Recht I S.35S. 
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in der nachträglichen, unter Zustimmung des Anfechtungs- 
gegners erfolgten Bestätigung des angefochtenen Geschäfts eine 
Zurficknahme der Anfechtung finden und der BescStigung volle 
Folge geben, so daß sie nicht als erneute Vornahme des Ge- 
schäfts gelte, also nicht der Form der erneuten Vornahme des 
Geschäfts bedürfe. Was damit für praktisch zweckmäßiger 
erklärt wird, scheint Dernburg auch als geltendes F^echt in 
Anspruch nehmen zu wollen. Ich glaube aber nicht, daß ihm 
hierin beigetreten werden kann. Vielmehr ist daran festzu- 
halten, daß eine Bestiltigung nach erfolgter Anfeditung zu spit 
kommt» aueh wenn sie die Zustimmung des Anfechtungsgegners 
findet Man kann die vertragsmäßige Bestätigung des anfecht- 
baren und angefochtenen Geschäfts im besten Falle als eine 
vertragsmäßige Anerkenn un{T seiner Gültigkeit behandeln. Aber 
auch dann kommt man vom Standpunkte des geltenden Rechts 
aus nicht weiter, als daß die Vertragschließenden obligatorisch 
gehalten sind» einander so zu behandeln, als wäre das Geschäft 
gültig geschlossen. M. a. man käme zu einer an sich nur 
obligatorischen Wirkung (und zwar auch Rfickwlrkung) der 
vertragsmäßigen Bestätlgui^; dinglich würde die Anerkennung 
hier wie immer nur wirken können, wenn diejenifjen Voraus- 
setzungen dinglicher Rechtswirkung, die außer der Einigung 
gegeben sein müssen, gegeben sind oder geschaffen werden. 
Ist jemandem anfechtbar Eigentum an einer beweglichen Sache 
flbertragen, die Anfechtung erfolgt, und soll nun die Eigentums* 
Übertragung vertragsmäßig bestätigt werden, so kann das nur 
geschehen unter der Voraussetzung, daß der Empfänger noch 
im Besitze ist (929 S. 2) oder ihm die etwa von ihm bereits 
zuriickgelieferte Sache aufs neue übergeben wird. Und auch 
dann wird er Eigentümer erst von dem Augenblick der Be- 
stätigung oder vielmehr des Zusammentreffens aller Voraus- 
setzungen der neuen Eigentumsübertragung au; eine diug- 
liche Rückwirkung kdanen die Parteien nicht herbeiführen. 
Aber nicht nur eine dingliche Wirksamkeit des Bestätigungs- 
vertrages hängt von der Herstellung der vollen Voraussetzungen 
dinglichen Rechtserfolges ab, sondern auch nach der obliga- 
torischen Seile hin bedarf jener Vertrag der vollen, für das 
zu bestätigende Geschäft vorgeschriebenen Formen, insbeson- 
dere bei einem Vertrage auf Grundstücksübereignung der Form 
des $313 BGB, Unter gewissen Umständen freilich kann diese 
Form erspart werden. Wenn jemand durch betrügerische Vor* 
spiQgeluttgen über den Ertrag seines Hauses einen Kiuüer für 
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dasselbe anlockt und nach gerichtlichem oder notariellem Kauf- 
vertrage die Auflassung stattfindet, dann der Käufer, nachdem 
er sich von dem Minderertrage überzeugt hat, das Kaufgeschäft 
anficht, so fällt es ihm natürlich nicht ein, die Auflassung an- 
zufechten, weil er damit seine dingliche Sicherheit ohne Not 
aus der Hand gäbe (er könnte die Auflassung auch gar nicht 
anfechten). Gesetzt nun, der Verkäufer bewegt den Käufer 
durch eine Geldabfindung, die AnfSechtung zurückzunehmen, 
so entsteht die Frage, ob es hier des erneuten Vollzuges der 
Form des § 313 bedarf. Dies ist zu verneinen. Denn wie die 
nachfoljrende Auflassung und tintraj^unf^ des neuen Eigentümers 
den hürmmangtl \lca vorangegangenen ubiigatorischen Kauf- 
geschlftes heilt, so muß m. E. auch angenommen werden, daß 
einer zu Recht bestehenden Auflassung und Eintragung ohne 
weitere Form nachträglich eine obligatorische Grundlage ge- 
schaffen werden kann. 

Sind wir aber der Ansicht, daß eine Zurücknahme der An- 
fechtung selbst mit Zustimmung des Gegners rechtlich nicht 
möglich ist, so müssen wir dasselbe um so mehr behaupten 
für den Fall, der für unsere Untersuchung der wichtigere ist, 
nämlich für den Fall der einseitigen Zurücknahme, deren 
Möglichkeit übrigens auch Dernburg nicht behauptet. 

Ebenso kann ein V^trag, von dem ein Teil rechtmäßig 
zurückgetreten ist, nur neu ftescblossen, der Rücktritt aber nicht 
einseitig zurückgenommen werden. Dies gilt sowohl dann, wenn 
noch kein Teil geleistet hatte, der Rücktritt also nur die beider- 
seitigen Verbindlichkeiten vernichtet hat -— denn sie können 
nach $ 305 BGB. nur durch Vertrag wieder ins Leben ge- 
rufen werden — wie dann, wenn bereits Leistungen erfolgt 
waren — denn die entstandenen Rückleistungsverbindtichkeiten 
können nur durch Vertrag wieder beseitigt werden (397). Ent- 
sprechend ist es auch völlig zweifellos, daß eine geschehene 
Aufrechnung nicht einseitig widerrufen werden kann; denn die 
einmal gemäU ^ 3ö9 getilgten Verbindlichkeiten können nur 
durch Vertrag neu beendet werden. 

Unwiderruflich ist auch die Zurückweisung eines einseitigen 
Rechtsgeschäfts mangels Vorlage der Vollmacht oder der Ein- 
willigung des gesetzlichen Vertreters (174, III); denn sie macht 
jenes Rechtsgeschäft — und zwar rückwirkend ~ unwirksam, 
woraus unweigerlich folgt, daß nur möglich ist, es nach Zurück- 
nahme der Beanstandung zu wiederholen, nicht aber die Zurück- 
nahme das Geschäft zu Kräften bringt. Dasselbe gilt von der 

FiMMbtifk der J«r. Gettllicbift. g 
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Zurückweisung einer Hypothekenkündigung oder Mahnung wegen 
Nichtvurleguüg, Hypothekenbriefs (1 160). Alle diese Säue 
entfließen dem einfochen und wohl tllseltig anerkannien Prin- 
zip, da0 ein Rechcsgeschäft, sobald es in Kraft getreten ist^ 
d. h. also im allgemeinen mit Zugang an den Gegner, die ihm 
eigentümlichen Wirkungen her\'orbringt, und die damit ge- 
schaffene Rechtslage nur auf eine vom Gesetz anerkannte 
"Weise wieder verändert, durch Widerruf des Rechtsgeschäfts 
also nur dann aufgehoben werden kann, wenn das Gesetz den 
Widerruf des Geschäfte besonders zuläßt. 

n. 

Nun handelt es sich aber bei der in Rede stehenden Gruppe 
von Erklärungen keineswegs immer um Rechtsgeschäfte. Solche 
sind nur Erklärun£*cn, die durch ihren Inhalt Rechtsfolgen 
setzen. Erklärungen anderen Inhalts sind Rechtsgeschäfte auch 
dann nicht, wenn Rechtsfolgen von ihnen abhängen. Inwieweit 
solche nicht rechtsgeschäftliche Erklärungen zurückgenommen 
werden kennen» bedarf der Untersuchung, und es ist nldit 
immer auf den ersten Blick klar, ob man es mit einer rechts^ 
geschäfdichen oder einer nicht rechtsgeschäfUichen Erklärung 
zu tun hat. Sprechen wir zunächst von den rechtswahrenden 
Anzeigen und Mitteilungen, die zahlreich im RCjR. erscheinen. 
Hierbei sind drei Gruppen zu sondern. Hs kann sich um wirk- 
liclie Anzeigen geschehener Tatsachen handeln, aber es kann 
auch die Anzeige Surrogat dessen sein» was angezeigt wird« So, 
um ein vorläußges Beispiel zu geben, im Falle der Anzeige vom 
Erlöschen einer Vollmacht, falls diese widerruflich ist (170). 
Endlich kann auch von einer Absicht des Anzeigenden Mit- 
teilung gemacht werden. 

In der ersten Gruppe ist Zurücknahme der An/cige, die 
keinerlei Dispusitivakt enthält, nur ui dem Sinne eines Zuge- 
ständnisses d^ Unrichtigkeit ihres Inhalts denkbar. Dem Gast 
Ist Wische abhanden gekommen; er macht dem Wirt unver- 
zfiglich Anzeige davon. Bei wiederholtem Nachzahlen kommt 
er zu der Ansicht, daO nichts fehlt, und er nimmt daher die 
erste Anzeige zurück. Damit wird die Anzeige nicht unge- 
schehen gemacht, es wird, wenn sie der Wahrheit entsprach, 
der Gastwirt keineswegs durch die Zurücknahme von seiner 
Haftung ohne weiteres entlastet. Ein negativer Anerkenntnis- 
vertrag fiber den Anspruch ist nicht geschlossen; ein Vertrag, 
dtü der Gast sich so behandeln lassen wolle, als habe er die 
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Anzeige nicht erstattet, ist gleichfalls nicht geschlossen; der 
Gast kann, wenn sich die Anzeige trotz der Zurücknahme 

schließlich doch als das Richtige herausstellt, seinen Anspruch 
verfolgen, wenn er nur unverzüglich nach der neubefestigten 
Überzeugung von dem Verluste; die Anzeige wiederherstellt. 
Im übrigen unterliegt es der Würdigung aus § 254, inwieweit 
CS dem Ansprach des Gastes entgegensteht» dafl er durch sein 
falsche» Zugiostandttis eine Zeitlai^ die Nadiforschungen unter- 
brochen hat. Daß unter Umständen nach Parteiwillen die Im 
Einverständnis mit dem Gegner erfolgte Zurücknahme der 
Anzeige einen ErlaOvertrag darstellen kann» ist natürlich nicht 
zu bezweifeln. 

Ähnlich steht es mit der Zurücknahme der Mängelanzeige 
beim Kauf. Daii diese Anzeige nicht ein bloßes Erzählen von 
den Mängeln sein darf» sondern dal} aus ihr fQr den Empfanger 
klar hervorgehen muO, der Kiufer behalte sich seine Rechte 
wegen des Mangels vor, ist mit Der n bürg* unzwelfelhafl' an- 
zunehmen. Damit wird sie aber nicht zu einer Willens- 
erklärung, sondern bleibt eine tatsächliche Anzeige, deren recht- 
licher Hintergrund nur deutlich gemacht wird. Ein Wider- 
ruf der Anzeige kann also auch seinerseits nicht den Cha- 
rakter des 'VlderruCs einer WUlenserklirang, sondern nur den 
eines Zugeständnisses der Unrichtigkeit der Anzeige haben. 
Ein solches — außergerichtlich abgelegtes — GesUndnis kann 
aber nicht für verbindlich angesehen werden. Also muß 
man zu dem Ergebnis kommen, daß eine zurückgenommene 
Mängelanzeige wiederhergestellt werden kann. Die Wieder- 
herstellung muß jedoch vor Ablauf der Verjährung geschehen, 
um einredeerhaltend im Sinne von § 478 wirken zu können. 
Ebenso muß sie beim Viehhandel innerhalb der zwei Tage 
des $ 485 erfolgen, wenn sie reehtserhaltend wirken soll. 
Unter Umständen freilich ist auch hier anzuerkennen, daß die 
Zurücknahme der Mängelan7eip;e Ausdruck des Verzichtswillens 
in hezug auf die Mängelrechte ist; der Verzicht ist aber nur 
als vertrngsmäüiger bindend (397). 

Bekanntlich muß der Antragende, wenn die Annahme- 
erkJärung rechtzeitig abgesandt, aber in der Beförderung ver- 
spitet ist, ßills er dies erkennen mußte, dem Annehmenden 
die Verspätung der Ankunft der Annahme unverzflglich an- 



I D e r n b u rc. Da« bürgerliche Reeht II 2 & 72 Ann« 10^ das Recht VII 

(1903) 5.137 f. 
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zeigen. Verzögert er die Absendung dieser Anzeige, so siAx 
die Annahme als niciit verspätet (140). Kann der Antragende, 
nachdem die Anzeige dem Annehmenden zugegangen ist, die- 
selbe widerrufen, sei es, weil wirklich die Annahme rechtzeitig 
eingetroflfen war, sei es, well er sich nachtrSglich entschlossen 
hat, sie als rechtzeitig erfolgt gelten zu lassen? In dem 
ersten Falle, wenn die Annahme rechtzeitig eingetroffen war, 
muß die Zurücknahme der irrigen Behauptun«^, daß sie ver- 
spätet sei, zugelassen werden. Man muß freilich bedenken, 
daß der Annehmende aus der Anzeige herauslesen mußte, der 
Antragsteller wolle von dem Vertrage nichts wissen, und dem- 
gemäß vielleicht andere geschfiftUche Dispositionen getroffen 
hat Dies reicht aber nicht aus, um den Schluss zu ziehen, 
daß die unrichtige Anzeige von angeblicher Verspätung der 
Annahme den Annehmenden von dem Vertrage entbinde. 
Man müüte sonst zu dem Ergebnis kommen, daß auch jede 
andere unrichtige Bestreitung der Gültigkeit eines Vertrages 
dem Gegner das Recht gäbe, den Vertrag als niclu geschlossen 
zu beliandeln. Nur das ist sicher, daß, solange die Bestrei- 
tung stehen bleibt, dem Gegner aus der Nichterfüllung des 
Vertrages kein Vorwurf zu machen ist, insbesondere also 
ktin Verzug eintritt (285), auch wenn dieser sonst ohne 
Mahnung einträte. Disponiert der Gegner infolge schuld- 
hafter Bestreitung der Gültigkeit des Vertrages über das Ver- 
tragsobjekt anderweitig und macht sich so die Erfüllung un- 
möglich, so ist im gegenseitigen Vertrage zu Lasten des 
Bestreitenden % 324 anwendbar, denn man muß sagen, daß 
die Leistung infolge eines Umstandes unmöglich geworden Ist, 
den der Gläubiger zu vertreten hat. Wird aber die Bestreitung 
(hier die falsche Anzeige von angeblicher Verspätung der An- 
nahme) zurückgenommen, während res integra ist, so kann der 
Gegner sich der Vertragserfüllung nicht weigern. Selbstver- 
ständlich kann auch der Gegner trotz einer selbst entschuld- 
baren Bestreitung der Gflltigkeit des Vertrags den Annahme- 
verzug herbeiführen, der Verschulden des Gläubigers nicht 
voraussetzt; und zwar genügt wörtliches Angebot (295), denn 
in dem Bestreiten der Existenz des Vertrages liegt natür- 
lich die Erklärung, die Leistung nicht annehmen zu wollen. 
Ander« ist zu entscheiden, wenn die Anzeige von der Ver- 
spätung der Annahme der Wahrheit entspricht. Dann ist der 
Vertrag durch die Verspätung der Annahme gescheitert; das 
Eintreten der Fiktion des % 140 S. 2 ist durch die Anzeige 
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deÜDitiv ausgeschlossen, der Vertrag kann nur neu errichtet 

werden. Ein Widerruf der Anzeige, nachdem sie dem An- 
nehmenden zugegangen ist, ist somit nicht möglich. Danach 
weist die Anzeige von der Verspätung: der Annahme, obwohl 
in dem Gewände der bloßen Mitteilung, doch sachlich als ein 
rechtswirksamer Protest gegen das Zustandekommen des Ver- 
trages eine nahe Verwandtschaft zu den Rechtsgeschäften auf. 

Eine zweite Gruppe der Anzeigen und Mitteilungen bilden, 
wie bemerkt, die, deren rechtliche Wirksamkeit von der Wahr- 
heit des Anjjezeigten unabhängig ist. So ist es in einer ganzen 
Reihe von Fällen, z. B. bei der Kundmachung der Vollmacht 
durch besondere Mitteilung oder öffentliche Bekanntmachung 
(171); sie wirkt, auch ohne daß Bevollmächtigung stattgefunden 
hat, wie die Bevollmiehtigung selbst (I7i). Die Vollmacht, 
die durch Erklärung gegenüber einem Dritten erteilt war, bleibt 
ihm gegenüber in Kraft, bis ihm ihr Erlöschen von dem Voll- 
machtgeber angezeigt wird (170). Kein Zweifel, daß diese Mit- 
teilung auch dann die Vertretungsmacht dem Dritten gegenüber 
vernichtet, wenn irgend ein Grund des Erlöschens der Voll- 
macht sich nicht zugetragen hat. Dieser Satz gilt ireilich nur 
unter der Voraussetzung der WlderrufUchkelt der Vollmacht, 
eine Voraussetzung, die aber bekanntlich sehr regelmäßig zutrifft. 
Die Mitteilung von dem Erlöschen der Volliiiaclu ist ebenso 
eine durchsichtig verschleierte Art ihres Widerrufs (vgl. 168 
S. 3, 167 Abs. 1), wie die Kundmachung der angeblich erteilten 
Vollmacht eine Art der Erteilung der Vollmacht ist. Ebenso 
ist die Anzeige von der Abtretung einer Forderung im Ver- 
hältnis zwischen dem Anzeigenden und dem Schuldner ein 
Surrogat der Abtretung selbst. Der Anzeigende muB die Ab- 
tretung gegen sich gelten lassen, auch wenn sie nicht stattge- 
funden hat oder nicht wirksam ist (400). Entsprechendes gilt bei 
der Anzeige des Vermieters von der Übertragung des Eigentums 
an dem vermieteten Grundstück (57ö). Anzeigen von solchem 
Charakter sind durchaus wie Rechtsgeschäfte zu behandeln, und 
nur insoweit widerruflich, als das Gesetz die Möglichkeit einer 
Zurficknahme eingibt (vgl. 576, 409, 168, 171). Wir verweilen 
hierbei nicht langer, weil unter den Anzeigen dieser Art sich 
solche selten finden, die man als rechtswahmehmende Akte 
bezeichnen könnte. Immerhin läßt sich zu den Akten dieser 
Art die Mitteilung von dem Erlöschen einer Vollmacht rechnen. 
Auch die Mitteilung des Vermieters von der Eigentumsüber- 
tragung hat insofern den Charakter eines rechtswahrnehmenden 
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Aktes, als der Vermieter den Zweck verfolgt, gemäß § 571 
Abs. 2 S. 2 von der Haftung gegenüber dem Mieter loszu- 
kommen. 

Die dritte in Betracht zu ziehende Gruppe von Anzeigen 
bilden die Ankündigungen einer tuf Reditsverfolgung gerichteten 
Absielit des Anzeigenden. Hat sicli ein Bürge Ar eine l>e- 
sieiiende Verbindlichkeit auf bestimmte Zeit verbürgt, so wird 

er nach dem Ablaufe der bestimmten Zeit frei, v,'cnn nicht der 
Gläubiger die Einziehung der Forderung: ohne schuldhaftes 
Zögern nach näheren Anforderungen des Gesetzes betreibt, 
und ohne schuidhaftes Zögern nach der Beendigung des Ver- 
falirens gegen den Hauptschuldner dem Bürgen anzeigt, daß 
er ihn in Anspruch nehme (777). Das Pfandrecht an einer 
Fordenmg erstreckt sich auf deren Zinsen. Die Zinsfor- 
derungen werden aber mit Ablauf eines Jahres nach Eintritt 
der Fälligkeit von der Haftung frei, wenn nicht der Gläubiger 
vorher dem Zinsschukiner anzeigt, daß er von seinem Ein- 
ziehungsrechte Gebrauch mache (1289, vgl. 1123,- s. auch 1124, 
1125). Das sind Anzeigen von einer bevorstehenden Rechts- 
snsübung* Sie sind noch nicht das unmittelbare VerUingen 
des Cdiorsams gegenüber dem Glautk^erredite» nicht das 
Verlangen der alsbaldigen Leistung, nicht eine Mahnung. Sie 
zwin{»en den Anzeigenden natürlich nicht, demnidlSt VOn 
seinem Kecht wirklich Gebrauch zu maciien. 

Die Frage aber, die uns hier beschäftiget, ist die, ob die 
Anzeige mit der Wirkung einseitig zuriickgenommen werden 
luuin, daß alles so angesehen wind, als sei sie niemsls er- 
folgt, also mit der Wirkung, dsfl die Haftung des Bürgen als 
erloschen, die Zinsforderung als pfiindl^i geworden gilt. Ich 
glaube, daß diese Frage für den ersten der obigen Fälle zu 
verneinen ist. Ist die Anzeige einmal rechtzeitig erfolgt, so 
hat sie die Bürgschaftsverpflichtung gegen den ihr drohenden 
Untergang gedeckt, und will der Gläubiger den Bürgen ent- 
lassen, 80 muO zum ErlaOvenrage gegriffen werden, wobei 
naiflrlich zu beachten ist, dsO in der ErUining, den Bfiigen 
nicht in Anspruch nehmen zu wollen, das Angebot eines sol- 
chen Vertrages Hegen kann. Wollte man einseitige Zurfick- 
nahme mit Wirksamkeit ausstatten, so würde man in Ermange- 
lung einer Zeitgrenze im Widerspruch mit dem, dem Vertrags- 
erfordernis beim Erlaß zugrunde liegenden Prinzip Für unge- 
messene Zeit die lixistenz der Forderung gegen den Bürgen 
von dem einseitigen WiUen des Gläubigers abhängig machen. 
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In dem zweiten Falle entzieht sich die Frage, welche Wir- 
kung die Zurücknahme der Anzeige haben würde, der reinen 
Beantwortuni». Denn der Pfandgläubiger kann das Pfandrecht 
an der Zinsforderung, wie jedes andere, durch einseitige Er- 
klärung aufgeben (1273 Abs. 2, 1255 Abs. 1). Er kann also 
auch in wirksamer Verzichtsabsicht die Anzeige zurücknehmen, 
dafi er von seinem EinziehnngsreclKe Gebrauch mache. Das 
Recht der einseitigen Disposition des Gläubigers Aber sein 
Pfandrecht wird aber auch zur Anerfcenming des Satzes nötigen, 
daß der Pfandgläubi^er, auch wenn er nicht die positive Ver- 
zichtsabsicht hat, durch Zurücknahme der Anzeige das Pfand- 
recht in die Gefahr des Unterganirs mit Ablauf des Jahres 
zurückgeben kann. Es wird darauf ankommen, ob am Ende 
des Jahres die Anzeige des Gliublgers, daß er von seinem 
Einziehungsreehte Gebrauch mache, aufrecht steht. 

In gewissen FiHlen verlangt das BGB. zur Abwendung der 
Gefahr des Untergangs eines Rechts, daß dasselbe bei einer 
bestimmten Gelegenheit vorbehalten wird. Dies ist von der 
Anzeige der Absicht der Rechtsausübung verschieden. Ist 
eine Vertragsstrafe für den Fall nicht gehöriger Leistung be- 
dungen, so kann der Gläubiger neben der Hrfüliuag die Strafe 
nur dann verlangen, wenn er sich das Recht dazu bei der An- 
nahme der Erfüllung vorbehllt (341 Abs. 3). Beim Kauf gehen 
die Rechte auf Wandelung, Minderung, Schadenersatz wegen 
arglistifT verschwiegener oder einer Zusicherung widersprechen- 
der Mängel unter, wenn der Käufer, der einen Mangel bei der 
Annahme kennt, sich nicln seine Rechte wegen desselben bei der 
Annahme vorbehält (4Ü4). Ahnliches gilt beim Werkvertrage 
(640). Liegt hier eine Ankflndigung der Absicht der Rechtsaus- 
iibung vor? Ich glaube kaum. Sich seine Rechte vorbehalten, 
heißt erklSren, M man sie behalten wolle, womit darüber, ob 
man sie ausüben werde, noch nichts gesagt ist. Der Sinn des 
Vorbehalts ist: Deckung der Rechte gegen den sonst zu befürch- 
tenden Untergang. Demnach ist der Vorbehalt ein echtes 
Rechtsgeschäft, welches den Untergang der Rechte abwendet. 
Sollen sie nach Vollendung der Annahme zum Untergang ge* 
bracht werden, so ist Zurficknahme des Vorbehalts dazu kein 
geeignetes Mittel. 

m. 

Von den Ankündigungen der Absicht künftiger Rechtsaus- 
übung verschieden sind die Erklärungen, welche die gegen- 
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wärtige Ausübung eines Rechts auf ein Verhalten aes Get^ners 
darstellen, die Erklärungen, welche Gehorsam für ein be- 
stehendes Recht dieser Art fordern. Dahin gehört vor allem 
die Mahnung. Sie Ist kein Rechtsgeschäft und zwar deswegen, 
well sie nicht durch ihren Inhalt die Folge des Verzuges setzt, 
sondern ihr Inhalt nur das Verlangen der BefHedigung wegen 
der Forderung ist. Der Verzt^ ist auch nicht einmal die un- 
mittelbare Folge der Mahnung. Er tritt erst ein, wenn das 
Zeitminimuni fruchtlos verstrichen ist, welches ausgereicht 
hätte, die Leistung zu bewirken. Dies ist unzweifelhaft so, 
trutzdcm das Gesetz sagt, wenn der Schuldner auf die Maii- 
nung nicht leiste, so komme er durch die Mahnung in Verzug 
(284). Damit kommt nur zum Ausdruck, daß mangels Leistung 
der Verzug von der Mahnung an datiert wird; das ändert aber 
daran nichts, daß erst das Ausbleiben sofortiger Leistung im 
Anschluß an die Mahnung den Verzug begründet. Sieht man 
aber auch die Mahnung als den eigentlichen Grund des Ver- 
zuges all, SU kann doch kein Zweifei darüber sein, daU er eine 
gesetzliche Fölge der Mahnung ist, die durch ihren Inhalt 
keineswegs gefordert wird. Aus gleichartigen Erwägungen er- 
gibt sich, daß auch die Abmahnung von rechtswidrigem Ver- 
halten, wie sie dem Eigentümer gegenüber dem Nießbraucher, 
dem Verpfänder gegenüber dem Pfandgläubiger, dem Vermieter 
gegen den Mieter zustellt, nicht Rechtsgeschäft ist, trotzdem 
sich an die Nichtbefolgung Rechtsfolgen: das Recht, die An- 
ordnung einer Verwaltung zu beantragen (1054), die Hinter- 
legung des Pfiindes zu verlangen (1217), das KQndigungsrecht 
(553) anknüpfen. 

Es muß nun grundsätzlich behauptet werden, daß Willens- 
erklärungen, die nach ihrem Inhalt nur Cehor'^am für ein be- 
stehendes Recht verlangen, jederzeit mit Wirkung für die Zu- 
kunft zurückgenommen werden können. Dies folgt aus dem 
innersten Wesen des subjektiven Rechts. Mag der Verzicht 
auf das Recht fremder Zustimmung bedfirfen, wie bei der 
Forderung der Zustimmung des Schuldners, oder mag er ganz 
ausgeschlossen sein, wie bei dem Anspruch auf künftigen 
Unterhalt unter Verwandten gerader Linie (1614); das ändert 
nichts daran, daß die jeweilige Geltendmachung des Rechts 
ausschließlich im B elicben des Berechtigten steht. Denn die 
Frage der Verzichtbarkeit ist nur die Frage, in wie weit der 
Berechtigte sich der Möglichkeit berauben kann, sein Recht 
auszuQben, auch wenn er es ausiiben möchte. Aber sein Recht 
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gegenwärtig auszuüben, wenn er nicht will, ist der Berechtigte 
niemals gezwungen, auch dann nicht, wenn er erklärt hat, es 
ausüben zu wollen. Wer heute erklärt hat, er verlange sein 
Geld, kann morgen sagen, daß er es nicht, oder zur Zeit nicht» 
haben volle, und er beendet damit den Verzug des Schuldners. 
Aber die Zurücknahme der Mahnung wirkt auch nur für die 
Zukunft. Die Obligation hebt sie nicht auf. Auch der An- 
spruch auf das inzwischen aufgelaufene Verzugsinteresse wird 
durch Zurücknnhme der Mahnung nicht getilgt und die Stei- 
gerung der Haltung des Schuldners, soviel die Zwischenzeit 
angeht, nicht aufjgehoben. Wenn der K&ufer um Ablieferung 
der Kaufeache gemahnt hat und am folgenden Tage schreibt, 
der Verkäufer möge die Sache einstweilen noch behalten, die 
Sache aber zwischen der Mahnung und ihrer Zurücknahme 
durch Zufall untergegangen ist, so haftet der Verkäufer auf 
Schadenersatz wegen Nichterfüllung. Aber für die Zeit nach 
der Zurücknahme der Mahnung hat der Schuldner kein Ver- 
zugsinteresse zu leisten, und für diese Zeit ist seine Haftung 
in Ansehung des Schuldgegenstandes wieder die normale. 

In den Quellen des römischen Rechts ist über diese Dinge 
firellich nicht alles klar. ScSvoIa (D. XXII, 1, 47) respondlerte, 
daß wenn der Schuldner sich zur Übernahme des Prozesses 
erbiete, der Gläubiger aber damit zögere, der Schuldner nicht 
in mora komme. Ich würde nicht wagen, diese Entscheidung 
auch für das BGB. zu verteidigen. Der Gläubiger, der nicht 
Mut oder nicht Geld genug hat, um den Prozeß anzufangen, 
nimmt damit die Mahnung keineswegs zurück und entlastet 
den Schuldner nicht von den Fölgen des Verzuges. Nur dann 
treten diese Folgen nicht ein, wenn der Schuldner auf eine 
(vom Standpunkte des fraglichen Schuldverhältnisses aus be- 
trachtet) entschuldbare Weise an die Verbindlichkeit nicht 
glaubt. Dann aber kommt es auch nicht darauf an, ob er 
sich zum Prozeß erbietet, und ob der Gläubiger den Prozeß 
anßngt 

Auch Marc Uns Ausspruch (D. XXII, 1, 32, 3), daß die mora 
ausgeschlossen ist, wenn der Glaubiger den Schuldner gemahnt 

hat, dann aber cum is sui potestatem faceret, omissa esset 
repetendi debiti instantia, wird gewöhnlich auf das Unter- 
lassen der Klageerhebung bezogen'. Es kann aber auch ge- 



t Mommsen, Beitrlge i. Obligationenrecbt Iii 5.322^ Windscheid 
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meint sein, daß der Gläubiger, nachdem sich der Schuldner 
eingestellt hat, ihn auch mit außergerichtlichem Dringen auf 
Bezahlung verschont. Unklar bleibt bei dem Satze Marcians, 
warum angenommen wird, es sei gar kein Verzug eingetreten 
und nicht ^etniehr, der zunächst begründete Verzug sei be<* 
endigt worden« da doch zwischen der Mahnung und dem sui 
potestatem facere (von selten des Schuldners) ein Zwischen- 
raum liegt. Jedenfalls aber kann sachlich kein Zweifel dar- 
über sein, daß Zurücknahme der Mahnung zur Beendigung des 
Verzuges geeignet ist; denn sicherlich erlauben die angeführten 
Stellen, dies zu schließen, ubwuhl sie es nicht unmittelbar 
sagen. 

Bedenken erregt freilich ein Ausspruch Scivolas. Der 
gleiche EinftuQ^ den die einseitige Zurücknahme der Mahnung 

auf den Verzug hat, muß auch von einem Stundungsvertrage 
ausgehen. Nun sagt Scävola D.II, 14,54: Si pactus sum, 
ne Stichum qui mihi debebalur petam, non intclligitur mora 
mihi heri mortuoque Sticho puto non teneri reum qui ante 
pactum moram non fecerat. Versteht man die Stelle von einem 
ErlaOvertrage, auf den ihr Wortlaut zunächst zu g^hen scheint, 
so will sie sich gar nicht schicken. Man sieht sich daher ge- 
drängt, sie von einem Stundungsvertrage zu verstehen. Dann 
ist das Nächstliegende, anzunehmen, daß zwar der Schuldner, 
der vor der Stundung nicht in mora war, für den Fall des nach 
dem Faktum erfolgren Todes des Stichus nicht haftet, wohl aber 
derjenige, der vor dem Faktum bereits in Verzug geraten war. 
Das Faktum bitte also nach Seite der Gefahr die Wirkungen 
der mora nicht beseitigt. Diesem Ergebnis suchen die Ausleger 
mit verschiedenen Mitteln auszuweichen. So Fr. Mommsen', 
indem er in erster Linie annimmt, daß Scävola an den Tod 
des Sklaven zwischen Beginn der mora und Fristgewährung 
denkt, eventuell aber, daß die dem Juristen vorliegende Sache 
(zufällig) eine suiche war, in der der Schuldner vor dem Fak- 
tum nicht in Verzug geraten war, die Entscheidung aber auch 
im entgegengesetzten Falle sich nicht andern wfirde. Beide 
Erklärungen können kaum befriedigen. Schon die ältesten 
Ausleger, die Scholiasten der Basiliken, gehen in der Auf- 
fassung der Stelle (Bas. XI, l, 53) weit auseinander. Ist sie 
textlich in Ordnung, so kann sie m. E. kaum anders denn als 
ein Rest der älteren Anschauung (vgl. Paul. D.^XLV, 1, 91, 3) 



1 Mommsen, Beltrige zum ObUgatioiwiiMeht in S.329fi. 
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verstanden werden, welche eine purgatio morae Oberhaupt 
nicht anerkannte. Von diesem Standpunkte aus ist sie sogar 

versfändlich, wenn man, worauf der Wortlaut dranj^t, sie von 
einem pactum de non petendo in perpetuum versteht. Sie 
würde dann für diesen Fall sagen, daß der Schuldner, der 
nicht vor dem Pactum in Verzug geraten ist, durch den Tod 
des Sklaven ipso iure befreit wird (non tenetur), wShrend der 
vor dem Faktum In Verzug geratene Ipso iure tenetur, vor- 
behaltlich der (exzeptiven) Wirkung des pactum de non pe- 
tendo. 

Wie dem aber auch sei, so scheint mir jedenfalls vom Stand- 
punkte des BGB. aus nicht hczucifclt werden zu können, 
daß einseitige Zurückuahme der Mahnung (ebenso wie ein 
Stundungsvertrag) für die Zukunfir den Verzug des Schuldners 
beendet Der Schuldner kommt nicht in Verzug, solange die 
Leistung infolge eines Umstandes unterbleibt, den er nicht zu 
vertreten hat (285). Ist nicht ein solcher Umstand auch der, 
daß der Gläubiger die Leistung nicht wünscht? Und muß man 
nicht sagen, daß, was Für den Beginn des Verzuges gilt, auch 
für seine Fortsetzung maßgebend bleibt? Eine unmittelbare 
Entscheidung unserer Frage enthält das BGB. allerdings nicht; 
es schweigt fiber die Beendigung des Verzuges gänzlich. Auch 
die Motive behandeln die einseitige Zurücknahme der Mahnung 
nicht, sondern nur die vertragsmäßige Fristbewilligung (II S.67). 
Daß mit ihr der Vevmg endic^e, halten sie nur für viele, viel- 
leicht für die meisten Falle, für richtig. Mir erscheint es als 
eine unausweichliche rSotwendigkeit. Zutreffend ist zwar die 
Ansicht der Motiv«, daß der Gläubiger sich bei Fristbewilligung 
die Fortdauer der strengeren Haftung des Schuldners vorbe> 
halten kann. Dann gründet sich aber diese Haftung nicht auf 
Fondauer des Verzuges, sondern auf eine davon unabhängige, 
bei jedem Schuldverhältnis mögliche Vereinbarung. Frist- 
bewilligung unter Aufrechterhaltung des Verzuges wäre nur 
eine solche, bei welcher der Gläubiger auch ausbedin^t, daß 
der Schuldner den vollen Schaden der weiteren Verzögerung 
tragen solle. Das ist aber keine FrlstbewiUigung mehr, sondern 
höchstens ein Versprechen der Verschonung mit Ktag^ welches 
von der Stundung bekanntlich durchaus verschieden ist. 

Wie nach dem vorigen die Mahnung, so kann auch jede 
andere Erklärung, die Gehorsam für ein Recht auf fremdes 
Verhalten fordert, einseitig zurückgenommen werden, z. B. 
kann die Abmahnung des $ 550 oder ^ 1063 mit der Wirkung 
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widerrufen werden, daß erst auf Grund der Nichtbefolgung 
einer ernt-uten Abmahnung zur Klage geschritten werden kann. 
Denn das ist selbstverständlich, daß die zurückgenommene 
Mahnung oder Abmahnung jederzeit wiederhergestellt werden 
kflon, weil die Zurficiuiflliffle niclit den Verzicht auf d«s zu- 
grunde liegende Reclit enthält» sondern nur die Erklärung, von 
der Befriedigung desselben einstweilen absehen zu wollen. 



IV. 

Die aufjgestellten Sätze erweisen sich fruchtbar auch zur 
Überwindung der Schwierigkeiten, welche sich In den nicht 
seltenen Fällen ergeben, in denen das BGB. jemandem eine 
Mehrheit von Rechten zur Wahl stellt. Die berühmtesten 
Erscheinungen dieser Art sind die, welche auf dem Boden 
der gegenseitigen Verträge bei der nachträglichen Unmöglich- 
keit einer Leistung udcr dem Verzuge einer Partei erwachsen. 

Um klar zu sehen, ist es nötig, sich einen dieser Pille mit 
den verschiedenen vom Gesetz dem Gläubiger gewährten Mdg- 
lichkeiten genau zu vergegenwärtigen. Nehmen wir die vom 
Schuldner verschuldete gänzliche Unmöglichkeit einer Leistung. 
Die Rechte des Gläubigers in diesem Falle gestalten sich be- 
kanntlich dahin: 

1) Er kann Schadenersatz wegen Nichterfüllung verlangen, 
d. h. nach herrschender Ansicht; er kann sein Interesse an 
der unmöglich gewordenen Leistung gegen Entrichtung der 
vertragamäßigen Gegenleistung verlangen. Nach anderer An- 
sicht kann er die Differenz verlangen zwischen seinem Ver- 
mögensstande, wie er bei Behalten der Gegenleistung und 
Nichtempfang der Leistung ist, und wie er sein wurde, wenn 
Leistung und Gegenleistung ausgetauscht würden. Welche 
dieser beiden Auffassungen die richtige ist, kann hier dahin- 
gestellt bleiben. 

2) Der Gläubiger kann vom Vertrage zurflcktreten und die 
von ihm etwa bereits entrichtete Gq^enleistung mit voller 
Haftung des Gegners flir Verschulden usw, nach Maßgabe des 
§347 zurückfordern. 

3) Er kann das Verschulden des Gegners ungerügt lassen 
und die Rechte des $ 323 geltend machen, d. h. er kann seine 
Gegenleistungspflicht verneinen und die etwa bereits erfolgte 
Gegenleistung nach den Grundsätzen von der ungerechtfertig- 
ten Bereicherung wiederfordern. 



Digrtized by Google 



4) Hnt der schuldige Teil an Stelle des Leistungsgegen- 
siandes einen Ersatz oder Ersatzanspruch, so kann der nicht- 
schuldige Teil Abtretung dieses Ersatzes oder Ersatzanspruches 
fordern, selbstverständlich aber nur gegen die Gegenleistung. 
Ist der Ersatz oder Ersstzanspruch ao Wert der unmöglich 
gewordenen Leistung nicht gleich, so kann er an Schadens- 
ersatz fordern, worum der Schade den abgetretenen Ersatz 
oder Ersatzanspruch übersteigt. Dann hat er die ganze Gegen- 
leistung zu entrichten; eine andere Auffassung, die Annahme 
eines Differenzanspruchs, ist in diesem Falle nicht mös;lich. 
Der uniichuldige Teil kann aber auch, indem er wiederum 
das Verschulden des Gegners auf sich beruhen liOt, geltend 
machen, dafi sich die Gegenleistung von selbst nach kauf- 
mäßigen Grundsätzen insoweit gemindert hat, als der Wert 
des Ersatzes oder Ersatzanspruchs hinter dem Wert der un- 
möglich gewordenen Leistung zurückbleibt. 

Wie steht es bei dieser Fülle von Möglichkeiten mit der 
verbindlichen Kraft der Entscheidung des Berechtigten für das 
eine oder das andere Recht? Planck' hat sich dafür aus- 
gesprochen, daß nicht nur der Rücktritt, sondern auch das 
Verlangen des Schadensersatzes und die Berufung auf $323 
mit Rfickslcht auf Treu und Glauben und die Interessen des 
Gegners als unwiderrufliche Erklärungen aufzufassen seien. 
Er hat Beifall gefunden, insbesondere von Kisch und Oert- 
mann^. Ich habe schon früher dieser Auffassung wider- 
sprochen^, der sodann auch Schoiimeyer^ und Crome* 
entgegengetreten sind. Die Frage wird, wie mir scheint^ durch 
die Betonung des prinzipiellen Unterschiedes zwischen den 
grundsätzlich unwiderruflichen Erklärungen von rechtsgeschlft- 
lichem Charakter und den grundsatzlich widerruflichen Er- 
klärungen, welche nur Befriedigung eines Anspruchs fordern, 
einer sicherern Beantwortung entgegengeführt. 

Unwiderruflich ist, wie früher bemerkt, der Rücktritt. Dies 
erklärt sieh aus seiner rechtsgeschäftlichen ISatur und den 

Wirkungen, die ihm zukommen. Das Verlangen des Schadens- 



1 Planck zu §325 Anm. 2. 

2 Kisch, Die Wirkungen der nachträglich eintretenden Unmöglichkeit 
der Erfüllung bei gegenseitigen Vertrisen S. 158 ff. O er t mann zu $375 
Anm. 4. 

3 Kipp zu Windscheid II $321 S. a09c. 
* Scbollmeyer zu $325 Anm. 5. 

s Crome, System II S. 183ff. 
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ersatzes dagegen ist das Verlangen der Erfüllung eines be- 
stehenden Anspruchs, von dem nach den oben vertretenen 
Anschauungen der Berechtigte wieder Abstand nehmen kann. 
Es ist rein willkürlich, ihm den Charakter einer bindenden 
Wahl beizulegen. Der Slon der WahlerUinug bei der Aller- 
ntdvobligation ist: ich will diese Leistung und die andere 
nicht. Wer aber Schadensersatz wegen Nichterfüllung verlangt, 
hat im Zweifel nicht den Willen, sich des Rücktrittsrechts zu 
berauben, ohne Rücksicht auf den Erfolg seines Schadens- 
ersatzbegehrens. Ihm ist das Recht einzuräumen, von diesem 
Begehren abzugehen und seine Interessen auf Jede ihm dienlich 
scheinende andere Weise zu verfolgen« 

Alterdings, eine g^Isse Scfartnke wird ttem ins variandi 
mit Rücksicht auf Treu und Clauben zu ziehen sein. Aber 
ich glaube nicht, daß es zur Rechtfertigung des Abgehens vom 
Schadensersatzanspruch besonderer Umstände von der Art 
bedarf, wie sie Scholl meyer namhaft macht: der Schuldner, 
anstatt die Schadensersatzforderung zu befriedigen, vergeudet 
sein Venndgen und gefährdet dadurch die Bonität der Schadens- 
ersatzforderung. Es wird meines Erachtens das ius variandi 
einzig und allein dann ausgeschlossen, wenn der Schuldner 
auf das Erfordern der Schadensersatzleistung diese sofort 
anbietet. Ein weiteres kann durch die Berücksichtigung von 
Treu und Glauben im Interesse des Schuldners nicht gerecht- 
fertigt werden. Hat der Gläubiger Kiage auf Schadensersatz 
w^en Nichterfüllung erhoben, so darf nicht mit Crome und 
Schollmeyer gesagt werden, daß das rechtskräftige Urteil 
dem ius variandi dn Ziel setzt Die Stellung, In die sich der 
Gläubiger durch die Klageerhebung bringt, Ist folgende. Sobald 
die mündliche Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache be- 
gonnen hat, kann der Beklagte der Zurücknahme der Klage 
widersprechen (ZPO. 271). Würde der Kläger so unvorsichtig 
sein, auf den Schudensersatzanspruch zu verzichten, in der 
Absicht, nunmehr andere Rechte geltend zu machen, so würde 
der BeUagte ein abweisendes Urteil erzielen kdnnen (ZPO. 300), 
und es scheint mir unzweifelhaft, daß angesichts eines solchen 
der Kläger ebensowenig auf eines der andern Rechte greifen 
könnte, als wenn er auOergerichtlich den Schadensersatzan- 
spruch durch Erlaßvertrag beseitigt hätte. Will der Klager 
im Prozesse vom Schadensersatzanspruch zur Kondiktion 
seiner Leistung auf Grund des § 323 oder zur Rückforderung 
auf Grund nun erklärten Rficktritts fibergehen, so ist das 
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Klageänderung, die aber gemäß ZPO. 264 vom Beklagten 
nicht mehr absolui verhindert werden kann (Schollmeyer). 
Allein der Kläger kann auch im Laufe des Prozesses, zurück^ 
treten und die Abweisung seiner Klage als einer infolg» des 
Rficktrins nunmehr unbegrflndeten über sich ergehen lassen, 
was der demnachstlgen Geltendmachung der aus dem Rück- 
tritte folgenden Ansprüche nicht entgegensteht. Ist der Beklagte 
zur Schadensersatzleistung rechtskräftig verurteilt, so ist meines 
Erachtens selbst dann noch der Kläger nicht gehindert, den 
Rücktritt zu erklären. Hierdurch erlischt der Anspruch auf 
Schadensersatz, und an seine Stelle treten die dem Rucktritt 
gemäßen Ansprfiche. Es liegt darin ein einfiicher Vorgang der 
Änderung der materiellen Rechtslage nach dem Urteil; dem 
Versuch der Vollstreckung hat der Beklagte durch Klage. gemifi 
ZPO. 767 entgegenzutreten. 

Entsprechendes wie von dem Schadensersatzanspruch gilt 
von dem Verlangen der Abtretung des Ersatzes oder Ersatz- 
anspruchs, deu der Schuldner in Händen hat. Hier ist zu- 
vörderst ZU beachten» in welchem Verhiltnis dieses Ver* 
langen zu dem Sdiadctnsersstzanspruch selbst steht. Und 
darüber ist glfieUicherweise dem Gesetz eine sichere Ent- 
scheidung zu entnehmen. Wenn §281 .^bs. 2 RGB. bestimmt: 
»Hat der Gläubiger Anspruch auf Schadensersatz wegen Nicht- 
erfüllung, so mindert sich, wenn er von dem in Abs. 1 be- 
stimmten Rechte Gebrauch macht, die ihm zu leistende Ent- 
schädigung um den N7ert des erlangten Ersatzes oder Ersatz- 
anspruchs*, so ist damit nicht gemeint, daß der Gläubiger 
sich auf den Schadensersatzanspruch anrechnen lassen muO 
den Wert des Ersatzes oder Ersatzanspruchs, den der Schuldner 
erlangt hat, sondern der Gläubiger muß sich anrechnen lassen 
den Wert, den er, der Gläubiger, durch Abtretung seitens des 
Schuldners erlangt hat. Damit steht fest, daß die Minderung 
des Schadensersatzanspruchs nicht durch das Verlangen nach 
dem Surrogat, sondern erst durch die Erfüllung dieses Ver- 
langens eintritt. Treu und Glauben verlangen auch durchaus 
nicht, daß der Schuldner, der das Verlangen des Gläubigers 
unerfüllt gelassen hat, sich nachher auf jenes Verlangen sollte 
berufen können. Treu und Glauben verlangen nur, daß der 
Gläubiger nicht zurückspringt, wenn der Schuldner das ver- 
langte Surrogat sofort anbietet. Den letzten Satz könnte man 
unmittelbar durch Hinweis auf die Rechtsregeln Ober den 
Vertragsantrag statzen wollen. Allein man kann in dem 
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ausgesprochenen Verlangen des Gläubigers nach Abtretung 
des Surrogats einen Vertragsantrag nicht erblicken. Man 
würde auch bei Anwendung jener Vorschriften zu einem 
nicht Wühl annchmbarcü hrgcbnis kommen. Denn der Ver- 
tragsantrag erlischt, wenn er nicht rechtzeitig angenommen 
wird, von selbst in der Art, daß er nicht mehr angenommen 
werden kann. In unserem Falle aber wird man nicht sagen 
wollen, daß das Verlangen der Abtretung des Ersatzes von 
selbst erlischt, wenn es eine Zeitlang unerfüllt geblieben ist, 
sondern man kann nur behaupten, daß es in diesem Falle 
widerrufen werden kann. Genau ebenso ist für den um- 
gekehrten Fall zu entscheiden, den Fall nämlich, daO der 
Gliubiger zuerst Schadensersatz fordert und dann Abtretung 
des Ersatzes oder Ersatzanspruchs begehrt. Das Recht hierzu 
ist ihm zuzusprechen, wenn nicht der Schuldner auf das 
Schadensersatzverlangen hin sofort den Schadensersat? an- 
bietet. Nicht anders aber ist auch das Verhältnis des An- 
spruchs auf Abtretung des Ersatzes zu den übrigen Rechten 
des Gläubigers zu bestimmen. Nur die sofortige Abtretung 
gemäfi dem gestellten Verlangen schneidet dem GlSublger das 
Rticktrittsrecht ab und weist ihn darauf an, den etwaigen 
weitergehenden Schadensersatz nachzufordern oder wegen 
Minderwertigkeit des erlangten Ersiatzes die Minderung der 
Gegenleistungsphicht gehend zu machen. 

Nun aber bedarf noch der Beantwortung die Frage, inwie- 
fern die Berufung des Berechtigten auf ^ 323 ihn bindet. 

Wir denken dabei zunächst an die Berufung auf das Erlöschen 
der Leistungspflicht. Hier ist ein doppeltes Verhälmis ins 
Auge zu fassen, nämlich zu dem Schadensersatzanspruch und 

zu dem Rücktritt. Ich habe früher angenommen, daß die Be- 
rufung auf S 323 den Schadensersatzanspruch ohne weiteres 
ausschließe. Das läßt sich aber nur aufrecht erhalten für 
den Fall, dali der Berechtigte seinerseits aus dem Vertrage 
noch nicht geleistet hat. Denn in diesem Falle kann die Be- 
rufung auf \ 323 niemals ohne praktischen Erfolg sein. Zu- 
gleich ist zu beachten, daß die Berufung auf das Erlöschen 
der Leistungspflicht und der Rücktritt, wenn der Berechtigte 
noch nichts geleistet hat, auf ein und dasselbe hinauslaufen. 
Hat aber der Berechtigte seine Leistung aus dem Vertrage 
bereits bewirkt, so gestaltet sich die Berufung auf § 323 zu 
dem Verlangen der Hückleistung nach Maligabe der Vorschriften 
fiber die ungerechtfertigte Bereicherung. An dieses Verlangen 
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]8C der Berechtigte nur bei sofortigem Erbieten des Gegners 
zur ErfQllung gebunden. Andernfalls kann der Berechtigte 
auf die Rüge des Verschuldens des Gegners zurückkommen 
and nun entweder Schadensersatz vi egen Nichterfüllung fordern, 
oder zurücktreten und die Rückgewähr seiner Leistung in der 
strengeren Art des $ 347 verlangen. 

Von den aufjsestellten Prinzipien: grundsitzliche Unwider- 
ruflichkeit rechtsgesehiftticher Erklärungen, grundsiCElielie 
Widerruflichkeit gehorsamfordernder Erklirungen in Erman- 
gelung sofortigen Gehorchens des Gegners ist auch in andern 
Fällen bei Prüfung der Frage auszugehen, inwiefern ein auf 
die Ausübung des einen Rechts gerichteter Schritt geeignet ist, 
den Berechtigten eines zweiten Rechts zu berauben. Unter 
UmstSiiden greifen besondere Vorscliriften ein. Aber selbst 
denn ist die Hilfe jener allgemeinen Sitze nicht selten will- 
kommen. Wenn der Gläubiger die Leistung des Geschuldeten 
verlangt, so vergibt er seinem Rechte auf die wegen Nicht- 
leistung geschuldete Vertragsstrafe nichts, während das ein- 
malige Verlangen der Vertragsstrafe das Recht auf Erfüllung 
vernichtet (340). Man muü aber behaupten, daü der Gläubiger, 
der Erfüllung verlangt, die daraufhin sofort angebotm Er- 
füllung auch annehmen muß. 

Wenn die Leistung im Falle des Verzuges für den Gläubiger 
kein Interesse hat, so kann er nach § 286 BGB. unter Ablehnung 
der Leistung Schadensersatz wegen Nichterfüllung verlangen. 
Hat ein Gläubiger nach Beginn des Verzuges noch die Erfüllung 
verlangt, aber nicht erhalten, so kann er ungehindert unter 
Berufeng auf sein mangelndes Interesse die Leistung noch ab- 
lehnen und Schadensersatz wegen Nichterfüllung verlangen. 
Gleichgültig ist dabei» ob die Umstände» aus denen er den 
Mangel seines Interesses an der Leistung ableitet, zur Zeit 
des Verlangens der Leistung schon vorlagen oder nicht, dem 
Gläubiger bekannt oder unbekannt waren. Der Gläubiger 
kann, auch wenn er jene Umstände kennt, sich mit der Er- 
füllung zufriedengeben wollen; aber nichts berechtigt den 
Schuldner» den Gläubiger dabei festzuhalten, wenn er nicht 
sofort das Veriangte geleistet hat Umgekehrt bindet den 
Gläubiger das Verlangen des Schadensersatzes wegen Nicht- 
erfüllung nicht, wenn nicht sofort der Schadensersatz geleistet 
wird; der Gläubiger kann vielmehr, wenn die sofortige Leistung 
ausbleibt, die Behauptung mangelnden Interesses an der Er- 
füllung jederzeit iaiien lassen und aui Erfüllung bestehen. 

PttMekrtn dir J«r. Ctnllaehift. 9 
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Ebenso ist im Falle der Verletzung einer Person oder der 
Beschädigung einer Sache sowohl das Verlangen der Her- 
stellung, wie das des dazu erforderlichen Geldbetrages (249) 
für den Gläubiger nicht verbindlich, wenn nicht der Schuldner 
sofort die veriangie Leistung aabietet 

Allgemelo kann im Falle derSefaadensersatzpfliebt der Gliu- 
biger dem Verpflichteten eine angemessene Frist zur Hersteilung 

bestimmen mit der Erklärung, daß er die Herstellung nach dem 
Ablauf der Frist ablehne (250). Erst der fruchtlose Ahlauf der 
Frist ruft hier den Anspruch auf Geldersatz ins Leben and ver- 
nichter den Anspruch auf Herstellung. Während Laufes der 
Frist ist der Gläubiger nicht daran gehindert, den Anspruch auf 
Herstellung zu verfolgen. Der siegrdche Kläger, der die Er- 
füllung dea Urteils verlangt oder die Zwangsvollstreckung ein- 
geleitet hat, ist damit selbstverständlich nicht der Möglichkeit 
beraubt, gemäß § 283 eine Frist zur Erfüllung des Urteils zu be- 
stimmen mit der Erklärung, daß er die Annahme der Erfüllung 
nach Ablauf der Frist ablehne. Nimmt der Gläubiger die Frist- 
setzung vor, so liegt darin keineswegs eine Stundung bis zum 
Ablauf der Frist oder die Einräumung der freien Wahl, ob der 
Schuldner innerhalb der Frist erfüllen oder nach Ablauf der 
Frist Schadensersatz in Gelde leisten wolle; der Gläubiger 
kann während Laufes der Frist Zwangsvollstreckung aus dem 
Urteil betreiben. Im Falle des Verzuges einer Partei im gegen- 
seitigen Vertrage ist die andere Partei, wenn sie zur Frist- 
setzung gemäß § 326 geschritten ist, ebenfalls nicht darauf an- 
gewiesen, das Ergebnis geduldig abzuwarten, sondern sie kann 
während Laufes der Frist alle Schritte zur Beitreibung der 
geschuldeten Leistung tun; erst nach Ablauf der Frist ist der 
Anspruch auf Erfüllung ausgeschlossen. Die einmal gesetzte 
Frist kann aber der Gläubiger nicht mehr einseitig zurück- 
nehmen. Er kann nichts daran ändern, daß sein Anspruch 
mit fruchtlosem Ablauf der Frist in einen Anspruch auf Geld- 
ersatz umschlägt (woneben im Falle des $ 326 noch das Rück- 
trittsrecbt steht). Die Fristsetzung ist ein Rechtsgeschäft, eine 
ihrem Inhalt zufolge bedingt rechtsändemde Erklärung, wenn 
auch die Rechtsfolgen, die sie herbeiführt, nur in einer etwas 
verschleierten Form, der Androhung der Ablehnung der Leistung» 
zum Ausdrucke kommen. 
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V. 



Wir sind davon ausgegangen, daß die ihrem Inhalt nach 
nur gehorsaflifordernden ErUfirungen grundsätzlich von dem 
Berechtigten fQr die Zukunft zurfickgenommen werden können. 

Diesen Erklärungen ist antiparallel die gehorsamweigernde Er- 
klärung des Einredeberechtigten, auch sie kann beliebig ab- 
g^eben und zurückgenommen werden. 

Wir wissen, daß das BGB. den bisherigen Begriff der 
Einrede im materiellen Sinne des Worts festhalten und ihn 
nur schüricr ausprägen wollte, indem es die Einrede als ein 
Recht konstruierte^ die Leistung zu verweigern. Die gemeine 
Meinung geht nun gewiß dahin, dafl die aufiergerichdiche 
Geltendmachung einer Einrede keinerlei rechtsverSndernden 
Charakter hat. Sie ist anzusehen als die Ausübung des 
Weigerungsrechts, wie die Mahnung Ausübung des Anspruchs 
ist. Der Einredeberechtigte kann sich der Ertüllun^ weigern, 
so oft sie von ihm verlangt wird; er kann im voraus aus- 
sprechen, daß er sich weigern werde, wenn dieses Verlangen 
an ihn herantreten sollte; aber der Anspruch besteht als ein 
einredebehafteter wie zuvor, mag der Einredeberechtigte sich 
noch so oft geweigert haben, ihm gerecht zu werden. Dem 
gegenüber ist neuerdings die Ansicht verfochten worden, daß 
die einmalige, wenn auch außergerichtliche Verweigerung der 
Leistung auf Grund einer peremtorischen Einrede den An- 
spruch anfechtungsgleich mit rückwirkender Kraft vernichte. 
Für die gerichdiche Geltendmachung der Ver|ährungseinrede 
hatte schon Hey mann* vom Standpunkte des früheren Rechtes 
aus Ähnliches behauptet. Holder^ hat in seinem Kommen- 
tar für alle peremtorischen Einreden und auch für deren 
außergerichtliche Geltendmachung die bezeichnete Auffassung 
scharf formuliert. Vor allem hat sie Hellwig' wiederholt 
eingehend verteidigt. Holder^ aber hat sie in einer Kritik 
von Hellwigs Anspruch und Klagerecht für die außergericht- 
liche Geltendmachung der Einrede ebenso scharf verworfen, 



1 Hey mann, Das Vorschützen der Verjährung, Breslau 1895 (bes. 

2 Holder, Aügem. Teil S. 406f. 

9 Hellwig, Ansprucli und Klagerecht S. Ulf. Lehrb. d. Zivilprozessr. 
I S. 248 ff. 

4 Holder, Zeitscbr. f. deutsch. Zivilproz. XXIX S. 72ff. S. auch den- 
seibea Areb. f. sivil. Prax. LXXXXllI S.74. 
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wie er sie früher hingestellt hatte. Neuestens ist auch Siber* 
in eingehender Aubfuhrung gegen Hellwig aufgetreteo. 

Hellwig glaubt seine Auffassung in den Motiven des ersten 
Entwürfe zum BGB. wieder zu fiiden. Dabei ist aber ein 

Auslegungsversehen untergelaufen. An der fraglichen Stelle 
der JVlotive (II. S. 882) ist davon die Rede, daß die condictio 
indebiti auch dann beii^ründet ist, wenn der Schuldner auf eine 
Forderung geleistet hat, der eine peremtorische Einrede ent- 
gegenstand. Die Motive sagen dazu: 

^ie mit einer peremtonschen Einrede behaftete Forderung is^ wenn 
der Scbtddper die Einrede dem dlubiger gegenüber geltend meclit, 
•0 aiimeehen, eis ob eie nie beitaaden bitte." 

Dabei ist das Frasens höchst charaliteristiseb. Um im Sinne 
Hellwigs verwertet werden zu können, mOfite der Passus 
dahin gefoßt sein: Wenn der Schuldner dem Gläubiger 

gegenüber die Einrede einmal geltend gemacht hat, so ist 
die Forderung anzusehen, als hatte sie nie bestanden. Das 
aber steht eben nicht da, und damit entfällt die Beweiskraft 
der Stelle für Hellwigs Anschauung. Es wäre auch sehr 
sonderbar, wenn die Motive im zweiten Bande die Aaffi»sung 
Hellwigs bitten proklamieren wollen, nachdem sie am Sitze 
der Materie im ersten Bande (S. 360) eine durchaus entgegen- 
gesetzte AufFassung vertreten hatten. Sie stellen dort zwar 
das AnPechrungsrecht mit dem Einrederecht in Vergleichung, 
fügen aber hinzu: 

„Das Ief7tere unterscheidet sich von dem ersrcren dadurch, daß die 
Anfechtung ein einseitiges, den Anfechtenden bindendes Rechtsgeschäft 
iat, welebee eewobl im Proceeie wie auBerbaib deaaellieii erfolgen 
kian, sowie dadurch, dnß mit der Anfechtung der Anspruch aufgehoben 
ist, wibrend die Einrede nur im Prozesse mit Erfolg geltend ge< 
macht werden kann und sieh nicht gegen den Bestand des Ansprucbs, 
sondern nur gegen dessen Durcbfnbrung richtet* 

Die von Hellwig verteidigte Möglichkeit, den Anspruch 

durch außergerichSiche Geltendmachung der Einrede zu ver- 
nichten, wird also von den Motiven so deutlich wie möglich 
geleugnet. Hiermit ist die Sache natürlich keineswegs abgetan, 
um so weniger, als die Motive darin unzweifelhaft irren (oder 
wenigstens auf die Gestaltung der Einrede im BGB. nicht 
passen), daß sie die außergerichtliche Geltendmachung der 
Einrede fiberhaupt nicht als rechdlch erheblich ansehen* 



1 Siber, der Recfatsiwang im Scbii]d?erbiltais. Leipsig i903 S, 143ff. 
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DieAusdrucksweise, deren sich das Gesetz zur Umschreibung 
der peremtorischen Einrede bedient, ist: Einrede, durch welche 
die Geltendmachuni^ des Anspruchs dauernd ausgeschlossen 
wird (813. 886 usw.). Hellwig (Zivilprozeß I S. 151) legt dies 
dahin aus, daß durch den Gebrauch der Einrede die Geltend- 
machung des Anspruchs dauernd ausgeschlossen werde; allein 
mir scheint, wenn irgend etwas, so das sicher zu sein, dsO 
das Gesetz der blofien Existenz des Einrederecha diese Funktion 
beilegt. Durch den Gebrauch der Einrede soll ja auch nach 
Hellwigs eigener Meinunc; nicht die Geltendmnchunej des 
Anspruchs ausgeschlossen, sondern dieser selbst vernichtet 
werden und zwar rückwirkend. Die Redeweise des Gesetzes 
stimmt alsü mit Hellwigs Ansicht in keinem Falle überein. 
Im % 2318 BGB. findet Hellwig (S. 253) eine Betiitigung 
seiner Ansicht insofern, als dort als Inhalt einer Einrede be- 
stimmt werde, der Schuldner könne seine Schuld kürzen, d« h. 
teilweise aufheben. Diese Auslegung ist aber ohne Grund; 
kürzen heißt dort nichts als: die Erfüllung teilweise verweigern. 

Hellwigs wesentlichster Grund ist dem FVozeßrecht ent- 
nommen. Hellwig sagt (ZivilprozeO S. 249): wenn die perem- 
torische Einrede im Prozesse geltend gemacht wird, so ist der 
Erfolg die Abweisung der Klage in der Sache selbst. Das ist 
aber die Feststellung, daß der Anspruch nicht besteht. Also 
muß die Abweisung aus dem materielireehtllchen Grunde er- 
folf^en, daß durch die Leistungsverweisjerun^ der Anspruch auf- 
gehoben ist. Und was für die gerichtliche Leistungsverweige- 
rung gilt, das muß auch für die außergerichtliche gelten: sie muß 
den Anspruch vernichten. Dieser Argumentation kann uicht bei- 
getreten werden. Das klagabweisende Urteil, welches bei Gel- 
tendmachung der Einrede ergefai^ist zunächst doch nurdieZurfick- 
weisung des Antrages auf Erlafi eines staatlichen Leistungsbefehls 
zur Durchführung des behaupteten Anspruchs. Der Prozeß hat 
für das Gebilde des bestehenden, aber durch Einrede gehemm- 
ten Anspruchs kein selbständiges Organ. Der nicht entstan- 
dene, der untergegangene Anspruch und der Anspruch, dem 
der Beklagte kraft Einrederechts den Gehorsam verweigern kann 
und verweigert, stehen vielmehr im prozessualen Endergebnis 
einander mit Notwendigkeit gleich. Wenn es privatrechtlich 
einen Sinn hat, zwischen einem nicht vorhandenen und einem 
einredebehafteten Anspruch zu unterscheiden - das BGB. geht 
hiervon unzweifelhaft aus — und wenn dieser Unterschied im 
Prozesse sich insofern geltend macht, als der Richter die Ein- 
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rede nur berficksichtigen darf, wenn der Beklagte dies als 
seinen Wunsch zu erkennen gibt — dies ist die Grund- 
anschauung des BGB., die für unsem Zweck nicht weiter zu 
kritisieren ist — so besteht doch für das Urteil nur ein Ent- 
weder — Oder. Entweder der staatliche Befehl zur Bezahlung 
voü 1000 Mk. ergeht, oder er ergeht nicht. Ihn zu erlassen 
unter Vorbehalt des Rechts der Gehorsamsverweigerung auf 
Grund eines Weigeningsrechts» das Im Prozesse geltend ge- 
macht werden konnte und geltend gemacht ist, wSre gar zu 
unzweckmäßig, als daß das Recht sich darauf einlassen sollte. 
Die Vorbehültsurteile, die unser Zivilprozeß kennt, beruhen 
auf dem Ausschluß der vorbehaltenen Verteidigungsmittel aus 
dem dem Urteil vorangehenden Verfahren. Ist die Klage auf 
Grund der peremtorlschen Einrede abgewiesen und das Urleil 
rechtskraftig, so steht der erneuten Geltendmachung des 
Anspruchs die Rechtskraft des Urteils entgegen, nicht weil 
feststeht, daß der Anspruch durch Erhebung der Einrede unter 
gegangen ist — wie Hellwlg will , sondern vielmehr ohne 
daß darnach zu fragen ist, ob die Abweisung wegen Nicht- 
entstehung, wegen Unterganges oder wegen einer geltend 
gemachten peremtorlschen Einrede erfolgt ist. Wenn aber 
nach der Organisation des Prozesses das Nichtleistenmfissen 
und das Zwarleistenmfissen aber SichweigemkÖnnen bei der 
Leistungsklage im Ergebnis notwendig auf dasselbe hinausläuft, 
so beweist das nichts in bezuj^ auf die Bedeutung außergericht- 
licher Leistungsweigerung. Es ist und bleibt eben ein großer 
Unterschied, ob auf die Leistungsweigerung ein rechtskräftiges 
Urteil zu ungunätcu des Anspruchs erfolgt ist oder nicht. Das 
Endgültige, das der Sache im Falle der rechtskräftigen Ab« 
Weisung auf Grund der Geltendmachung einer Einrede anhaftet^ 
ist Folge der Rechtskraft des Urteils, nicht der einmaligen 
Geltendmachung der Einrede. 

Hellwig (ZivÜpr. S. 252) zieht aus seiner Auffassung auch 
die Folgerung, daß der Schuldner, dem eine peremtorlsche Ein- 
rede zusteht, nachdem er einmal die Leistung verweigert hat, 
auf Feststellung der Nichtleistung des Anspruchs klagen könne. 
Ich glaube statt dessen mit Siber, daß der Schuldner, mag 
er die Leistungsweigerung schon ausgesprochen haben oder 
nicht, sein Einrederecht — und nichts weiter — gerichdich 
feststellen lassen kann. 

Die Ausübung des Einrederechts, die Weigerung, ist, wir 
wiederholen es, jederzeit frei widerruflich. Wer sich heute 
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der Erfüllung geweigert hat, kann morj^en die Weif^criinj^ fallen 
lassen, wie derjenige, der heute gemahnt hat, morgen die An- 
nahme der Leistung ablehnen kann. Fraglich kann sein, inwie- 
weit die Weigerung der ausdrücklichen Bezugnahme auf das 
Eiorederecht Überhaupt bedarf. Hier ist grundsitzlich davon 
auszugehen» dafl die Rechtsausfibung von richtigen Vorstellungen 
fiber den Grund des Rechts nicht getragen zu sein braucht» 
noch weniger der Berechtigte die richtigen Gründe für sein 
Recht anführen muß. Wer mahnt, muß nur das Forderungs- 
recht individuell erkennen lassen, aus dem er mahnt, aber es 
ist gleichgültig, ob er es richtig begründet. Für die Geltend- 
machung der Einrede ist nichts weiter erforderlich, als daß 
kein Zweifel darüber ist, gegen welches Ansinnen die Weigerung 
sich richtet — und solcher Zweifel wird regelmaflig voll- 
ständig ausgeschlossen sein — nicht aber ist erforderlich, daO 
die Weigerung auf einen Einrcdegrund, und zwar den richtigen, 
ausdrücklich gestützt wird. Daß das BGB. von dieser An- 
schauung ausgeht, wird meines Hrachtcns dadurch bewiesen, 
daß nirgends von dem Eiaredeberechtigten verlangt wird, daü 
er »aus diesem Grunde* die Leistung zu verweigern habe» 
während in den Fallen der Zurfickweisung einer gegnerischen 
Erklärung wegen gewisser Mängel (Ul. 174. 1160) mit jenen 
Worten die ausdrückliche Bezugnahme auf den Zurückweisungs- 
grund verlangt wird. Es wird nicht behauptet, daß hierin ein 
Unterschied der Einrede gegenüber der Anfechtung liegt. Denn 
auch die Anfechtung verlangt nichts weiter, als daO der 
Anfechtungsberechtigte den Willen zu erkennen gibt, das an- 
gefochtene Rechtsgeschäft nicht gelten zu lassen; es ist nicht 
nötig» daO er dies zutreffend begrfindet. Jedenfalls aber liegt 
darin ein großer Unterschied der Geltendmachung einer Ein- 
rede gegenüber der Anfechtung, daß jene nicht wie diese ein 
— einseitiges, empfangsbedürftiges — Rechtsgeschäft ist. Die 
Vollmacht zum Einkassieren müßte nicht notwendig die Voll- 
macht zum Anhören der Leistungi>weigeruiig einschließen, 
wenn diese ein Rechlsgeschäfk wäre. Und doch wird nleinand 
bezweifeln, daß der einredeberechtigte Schuldner unter allen 
Umständen sich rechtmäßig der Leistung demjenigen gegen- 
über weigert» der die Forderung geltend zu machen bevoll- 
mächtigt ist. 

Wie fern das BGB. der Theorie Hellwigs steht, geht deut- 
lich aus einer Reihe von Vorschriften hervor, die freilich Hell- 
wig als eine Bestätigung des von ihm vertretenen Rechtsge- 
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dankcas ansieht, deren Beweiskraft gegen Hellwig aber schoa 
Slber zutreffend henrorgehobea htt Nach $686 BGB. kann 
derjenige, dessen GrundscficiL oder dessen Recht von einer 
Vormerkung betroffen ist» von dem Gläubiger die Beseitigung 

der Vormerkung verlangen, wenn ihm eine peremtorische Ein- 
rede zusteht. Nach Hellwig könnte der Belastete dem Be- 
rechtigten gegenüber sich einmal außergerichtlich weigern, den 
durch die Vormerkung gesicherten Anspruch zu erfüllen; dann 
wäre dieser Anspruch erloschen, und es wäre ganz selbstver- 
ständlich» daß die Beseitigung der Vormerkiing verlangt werden 
könnte. Daß dies Verlangen berechtigt ist, wenn der durch 
die Vormerkung gesicherte Anspruch nicht besteht, spricht 
dns Gesetz niri^ends aus; für des Ausdrucks bedürftig sieht es 
nur an, daß die Beseitigung der Vormerkung verlangt werden 
kann, wenn der Anspruch zwar besteht, aber eine perem- 
torische Einrede gegen ilin begründet ist. Das Gesetz handelt 
hier vom Standpunkte der einmal angenommenen Eisrede- 
theorie aus ganz folgerichtig; aber es hätte nicht so handeln 
können, wenn es der Ansicht gewesen wäre, daß durch ein- 
malige Leistungsweigerung der einredebehaftete Anspruch zu 
einem nichtexistierenden würde. Denn in diesem Falle wäre 
die Vorschrift des § 886 nicht nur überflüssig, sondern irre- 
führend, eine Verschleierung der wahren Ansicht des Gesetzes 
von der Geltendmachung der Einrede. In gleicher Art wider- 
spricht der Theorie Hellwigs auch $ 1254 BGB. Es wäre 
vom Standpunkte Hellwigs aus nicht nötig, den Verpfander 
zu ermächtigen, daß er auf Grund peremtorischer Einrede die 
Herausj>nbe des Pfandes verlangen kann, woraus dann die 
Vernichtung des Pfandrechts folgt (1253), sondern ihm wäre 
einfach zu sagen: vernichte durch Leistungsweigerung die 
Pfandforderung und damit das Pfandrecht (1252) und fordere 
dann die Sache zurfick, weil das Pfimdrecht erloschen ist. 

Freilich glaubt Hellwig (Zivilprozeß I S. 253) von seinem 
Standpunkte aus die besprochenen Vorschriften als berech- 
tigte verteidigen zu können. Er steht ihre Besonderheit 
darin, daß der Einredeberechtigte nicht zu warten brauche, 
bis die Leistung gefordert werde, sondern vielmehr sufurr 
die Rechtsfolgen geltend machen küaue, die auf Grund 
des Gebrauchs der Einrede entstehen, während im allge- 
meinen die Einrede erst geltend gemacht werden könne, 
wenn die Leistung gefordert werde. Die Möglichkeit dieses 
Auswegs ist zuzugeben, obwohl, wenn man die Geltendmachung 
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der Einrede anFechrungsartig auffaßt, nicht recht einzusehen 
ist, wesha lb der Schuldner nicht grundsätzlich imstande sein 
sollte, die Vernichtung des Anspruchs auch ohne dessen vor- 
herige Geltendmachung herbeizuiüiiren. Hell w ig glaubt (Zivil- 
prozeQ I S. 248 f.), daß trote Existenz eines Elnrederechis vor 
wirksamer Geltendmachung der Einrede der Anspruch seine 
gewöhnliche Wirltsamiteit enifslte» die Mahnung Venug be- 
gründe, die Vertragsstrafe verfalle, die Ausübung eines wegen 
des Anspruchs zustehenden Wahlrechts wirksam sei usw., nur 
werde dies alles mit wirksamer Geltendmachung der Einrede 
rückwirkend vernichtet Nach meiner Ansicht ist das sicher- 
lich unzutreflbnd; es kann, wenn dem Anspruch eine Einrede 
entgegensteht, wie schon im gemeinen Recht, Verzug nicht 
eintreten und Vertragsstrafe nicht verfallen. Aber wenn Hell- 
wigs Ansicht richtig wäre, so würde Verzug trotz Existenz 
eines Finrederechts bei Einj^reifen des § 284 Abs. 2 auch 
ohne Mahnung begründet werden, und ebenso die — vom 
Verzuge abhängige (339) — Vertragsstrafe verfallen. Auch 
müßte trotz eines Einrederechts das Rücktrittsrecht wegen 
Nichterfüllung (360, 361) begründet werden. Wenn nun der 
Glaubiger die Vertragsstrafe wegen Nichterfüllung förderte oder 
zurücktreten wollte, ohne jemals die Leistung selbst gefordert 
zu haben, so würde Heüwig sicherlich zugeben, daß der 
Schuldner sich durch Geltendmachung der hinrede gegen 
solche Folgen wehren könnte. Er hätte damit aber zugegeben, 
daÜ die Geltendmachung der Linrede ohne Linlorderung der 
I^istung immer möglich Ist, wenn dss Interesse des Schuldners 
es verlangt, und zwar ohne daß das Gesetz dies sagt; es 
bliebe also immerhin auffällig genug, daO in den $$ 886, 1254 
das BGB. dahingehende besondere Vorschriften aufstellte. 

Jedenfalls aber ist § 1169 BGB. mit Hellwigs Theorie 
auf keine Weise zu vereinigen. Auf Grund peremtorischer 
Einrede gegen die Hypothek kann verlangt werden, daü der 
Gläubiger auf die Hypothek verzichtet, die dann nach $ 1168 
an den Eigentümer fSllt Das Gesetz gewahrt hier dem Ein- 
redeberechtigten zweifellos weniger, als es ihm nach Hell- 
wigs Ansicht gewähren müßte. Nach jener Ansicht müßte 
durch einmalige Leistungsweigerung die Hypothekforderung 
erloschen und zwar mit Rückwirkung auf die Zeit der Begrün- 
dung der Einrede. Von da an müßte nach § liö3 die Hypothek 
als dem Eigentümer zustehend betrachtet werden. So ist es 
aber im Falle der peremtorischen Einrede nach Inhalt des 
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Gesefzes zweifellos nicht, sondern die Hypothek fiiU erstVOm 
Augenblick des Verzichts an den Eigentümer. 

Zutreffend macht Sibc; r weiter geltend, daß die Ansprüche 
auf Aufhebung eines Ani>pruchs, dessen Erlangung eine un- 
gerechtfenigte Bereicherung darstellt, oder der durch uner- 
laubte Hanäung erlangt ist (812, 853), vom Standpunkte Hell- 
wigs aus nicht berechtigt sein würden. Denn da gegen derartige 
Ansprüche der Schuldner eine Einrede hat (821, 833), so 
mußte er nach Helhvig im stände sein, jene Ansprüche seihst 
durch einmalige Weigerung der Erfüllung zu vernichten. Hell- 
wig könnrc freilich die Gewährung des Aufhehun^sanspruchs 
wiederum damit begründen, daß die Vernichtung des Anspruchs 
durch Leiatungsweigerung die vorherige Einfoiäentng der Lei- 
stung voraussetze. Es ist aber schon oben ausgefähn, daß 
diese Annahme in sich unhaltbar wäre. 

Noch läßt sich folgendes hinzufügen: Im § 2083 bestimmt 
das BGB., daß, wenn eine anfechtbare letztwillige Verfügung 
eine Verpflichtung begründet (Vermächtnis, Auflage), der Ver- 
pflichtete die Erfüllung auch dann verweigern kann, wenn er 
die Anfechtungsfrist (2082) versäumt hat Ware die Leistungs- 
weigerung gleich der Anfechtung geeignet, den Anspruch rfick- 
wirkend zu vernichten, so wSre jene Bestimmung hdchst selt- 
sam; denn das Gesetz hätte dann besser getan, auszusprechen, 
daß das Recht der Anfechtunj^ einer auf let7fwi!liger Verfügung 
beruhenden VerpHicluuni^ überhaupt an keine Frist gebunden 
ist. Es hätte weiterhin keinen Anlaß gehabt, die Ankchrung 
einer Auilagc ausschließlich an die Adresse des Nachlaßgenchts 
zu verweisen (2081 Abs. 3)» wenn es von der Ansteht ausge- 
gangen wMre, daß die — einem Auflageberechtigten gegenüber 
erklärte — Leistungsweigerung in der Wirkung der Anfechtung 
gleichstehen sollte. 
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DER QUITTUNGSTRÄGER. 

" Von ^ 



Dr. HUGO KEYSSNER, 

GBH. JUSmitAT, KAMMBlIGBKICinSBAT A. a ZU BUkUN. 




Mit freudigem Blick in die Zukunft nahm ich damals 
den Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuches für 
das Deutsche Reich in die Hand; in Dankbarkeit für 
die dargebotene auch noch fernerweit offenüegende Belehrung 
hübe ich die Motive zu dem Entwürfe durchgelesen und 

benutzt; aus dem angemetnen deutschen ffandelsgesetzbuehe 
sah ich unter dem Gebot des BGB. und der Beobachtung 
des Verkehrs das neue HGB, mit seinen zwei Denkschriften 
entstehen; gern nahm ich von deren wechselnden An- 
sichten Kenntnis: auch die Protokolle der Kommission für 
die zweite Lesung des Entwurfs des BGB. sind mir bei 
deren sorgfältigen Anführungen in den mannigfachen, 
mit mehr oder minder selbständigen Erlauterungen aus« 
gestatteten Ausgaben des BGB. nicht entgangen, ohne mich 
eines neben sonstiger Titigkeit allzu zeitraubenden Durch- 
lesens rühmen zu können. Ich habe das Glück gehabt, nach- 
dem ich bereits am 24. Oktober 1849 als Auskultator in den 
preußischen Justizdienst getreten war, noch in pflichtgemäßer 
Amtstiiügkeii von den mit dem 1. Januar 1900 in Kraft ge- 
tretenen deutschen Reichsgesetzen Kennmis zu nehmen und 
sie anzuwenden. 

Wenn Ich zurflckbliciLe» so sind alte Satzungen in die rechts- 
geschichtliche Vergangenheit entschwunden, andere im Kampf 
zur notwendigen Herstellung der Rechtseinheit unterlegen, 
manche aus der noch nicht gefestigten Rechtsprechung zu 
einer sicheren ( icsetzgestaltung gelaner, andere dai^e^en 
schwanken im ängstlichen Werdegange der zeitlichen Verhält- 
nisse bei dem durch Kurzsichtigkeit und neidischen Eigennutz 
getrübten RechtsgefÜhl schädigend hin und her; zahlreiche 
Satzungen haben von einem beschränkten Dasein eine er- 
weiterte Geltung erlangt und haben zum Zeichen dessen ihren 
Sitz im Gesetz verändert. Vom allgemeinen deutschen HGB. 
mit seinem unsicheren Rückhalt in verschiedenen Landesge- 
setzen sind sie in das BGB. gewandert, als Vorboten, daß 
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eine Verbindung der beiden Gesetzbücher für die Zukunft in 

unvermeidlicher Vorbereitunn; liegt. 

Bei der Lesewanderung durch die neuen Gesetzbücher 
findet man alte Bekannte und freut sich des Wiedererkennens; 
dem Gesetz kann freudig zugerufen werden, daß es alte An- 
gewohnheiten abgestreift habe, gelu-äftigt, verjüngt sei und eine 
lange, dauerhafte Gesundheit und Amtstätigkeit in sichere Aus- 
sicht stelle — mir, dem Leser kann ein gleicher GegengruO 
nicht geboten werden, genügsam erwidere ich in klassischer 
Erinnerung an die Jugendzeit: 

Non sum qualis eram bonae sub regno Cinarae. 

Von den vielen alten Bekannten sei einer vorgeführr. 

Nachdem im § 129 T. I Tit. 13 Allgemeinen Preußischen 
Landrechts davor gewarntist,,denjenigen,dem ein fremderSchuld- 
schein anvertraut worden sei, zur Erhebung der darin ver- 
schriebenen Summe als berechtigt zu erachten, fihrt $ 130 fort: 

Hingegen ist der, welcbem die Quittung über eine zu bezahlende 
Summe anrertraut worden, zum Empfiuice der Zahlung selbst fOr be- 
Tolimichtist zu achten. 

Wihrend hiermit die EmpfSBng8l>escheinigung in der Hand 
des Fördernden nicht ohne Bedeutung gelassen wurde, stand 

man doch an, der Rechnung, wiewohl sie in zahlreichen Fällen 

eine Quittung zu werden berufen war, eine Bedeutung bei- 
zule[jen. Sie sollte nicht einmal als Mahnung gelten (AllE^e- 
meincs deutsches HGB. Art. 288) und seihst den Überbrint^er 
der Ware mit uuquitnerter Rechnung nicht zur Empfangnahme 
der Leistung ermScfatigen (Art. 51 a. a. O.). Erst duirdi Art 29S 
a. a. O. wurde der Quittung eine achtbare Stellung angewiesen 
mit den Worten: 

Der Oberbringer einer Quittung gilt IQr ennichtigt, die ZaJdttng zu 

empfangen, sofern nicht die dem Zahlenden bekannten Unstinde der 
Annabme einer solcben EmtScbtiguog entgegenstellen. 

Fast unverSndert wird dies wiedei^gefunden im BGB.: 

$ 370. Der Oberbringer einer Quittung gilt als ennichtigt, die Leistung 

zu empfangen, sofern nicht die dem Leistenden bekannten Umstiode 
der Annabme einer solchen Ermächtigung en^egensteben. 

Der Name ist im Laufe der Jahre unangetastet geblieben 

und wird als Persönlichkeitsrecht am eigenen Namen er- 
halten bleiben, während das stärkere Recht am eigenen Bilde 
erst siegreich fortschreitet. Ohne auf eine Geschichte der 
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Quittung einzugehen, {»laiihe ich die gleichmäßige Bedeutung 
aus !^ 308 BGB. entnehmen zu dürfen als ein schrifrllcbes 
Empfangsbekeuntnis des Gläubigers. In Zusammenhang mit 
% 126 a. a. O. ergibt sich dann, daß eine eigenhändige Namens- 
unterschrlft des Ausstellers zu erfordern ist Damit steht fest^ 
wie unangezweifelt» daß der Leistende sich nur auf (Üe von 
ihm als echt zu erweisende Quittung berufen kann. 

Wenn sich so der Gläubiger als Quitmngsschreiber und 
der Schuldner gegenüberstehen, so nehmen die Gesetze als 
tatsächliche Grundlage, daß zwischen beiden ein Dritter steht, 
dem die befreiende Leistung übergeben werden darf. Zu seiner 
Sicherheit hat der Schuldner die Berechtigung dieses Dritten 
zu prüfen. Wenn das Allgemeine Preufiisehe Landrecht ver- 
langte, daß dem Dritten die Quittung .anvertraut* sei, so 
wurde damit an den Schuldner das Ansinnen gestellt, zu be- 
weisen, daß der Gläubiger dem Dritten die Quittung über- 
geben habe in dem Bewußtsein, daß derselbe daraufhin zu- 
ständig sei, vom Schuldner die zu zahlende Summe in Empfang 
zu nehmen. In solchem Anvertrauen lag dann die erkennbare 
WiUenserklSmn^ der Auficrag und die Vollmacht zur Zahlung^ 
erbebung. Das Gesetz konnte sagen, daO der Dritte kraft der 
anvertrauten Quittung zur Empfangnahme der Zahlung selbst 
»für bevollmächtigt zu achten* sei. 

Bei f?;erlnßen Beträgen wird der Schuldner damals in der 
Prüfung des Anvertrauens im Bewußtsein oder in Vergessenheit 
der damit verbundenen Gefahr nicht eben peinlich gewesen 
sein, gleichwie dies anlangend der Echtheit der Quittung auch 
heut alltSglich der Fall Ist. Man wird nicht so weit gehen 
dürfen, daß man aus einer ausreichenden Sorgfalt bei Prüfung 
der Unierschriftsechtheit etwa unter Zuhilfenahme eines Ge- 
schäftsvordruckes der Quittung oder einer vorstehenden Rech- 
nung zugunsten des Schuldners und zu Ungunsten des Gläu- 
bigers die unechte Quittung als eine echte gelten lassen 
dürfe. Das Anvertrauen ist bereits in Art. 55 des Entwurfs 
eines HGB. für die preußischen Stsaten in die Tatsache des 
Oberbringens herabgedrfickt: 

Der Handlungsgebilfe, welcher die Quittung überbringt, gilt als be> 
«uftnig:!^ die Zablong tn enpfSuigen. 

Allerdings ist hier von dem Überbringer noch die Eigen- 
schaft eines Handlungsgehilfen des quittierenden Gliablgers 
erfordert. 



142 Keyftoer. 

Wenn die Erfullunc^sleistung als »Zahlung" bezeichnet ist, 
SO war dieser Wortgebrauch in Übereinätimmuag mit ^ 1412 
des österreichischen sllgemeinen BGB.; 

Die Verbindlichkeit wird vorzüglich durch die Zahlung, das ist^ durch 
die Lefstnog: dttten, wt« man xn leitten tctntldig ist, aufgelöset 

im Verkehr und Rechtsprechung als »Leistung" uad der 
»Zahlende" als „Leistender* verstanden. Im allgemeinen 
deutschen HGB. Art. 290 wurde zwischen Vollmacht und Auf- 
trag, deren Scbddimg erst spiter scharf erkannt wurde, bei 
den im Hintergrund liegenden verschiedenen Landesgesetzen 
der Zwischen weg eingeschlagen und zum Dasein einer ^Er- 
mächtigung^ gelangt. Bei dem bemessenen Gebiet der Gesetzes- 
Israft mußte die Quittungsbedeutung auf den Verkehr in 
Handelsgeschäften bei^renzt bleiben, während in einzelnen 
landesgesetzlichen Einführungsgesetzen Hamburg, Baiern, den 
beiden Mecklenburg die Bestimmung bereits auf den gesamten 
Rechtsverkehr erweitert wurde. lUickt man die Wörter 
»Leistung" und „Leistenden* in Art. 296 des allgemeinen 
deutschen HGB. ein, erkennt man in der Wandelung «fOr er* 
mächtigt" in „als ermächtigf* die sprachliche Verbesserung, so 
ist zum § 370 des BGB. «^chingt. Aus dem vorsichtigen 
preußischen Landesgesetz entwickelte sich in Übernahme der 
beseitigten Zeitbeschränkung für das den Verkehr immer mehr 
beherrschende Gebiet der Handelsgeschäfte der aus den Tat- 
sachen äußerlich zu entnehmende Ausweis ohne Rücksicht auf 
das Dasein des Willens. Das Recht des Handels ist allgemeines 
bürgerliches Recht fTCworden, dieses erfordert, erträgt nicht mehr 
einengende Satzungen. An die Stelle des Nachweises der Be- 
rechtigung ist die äußerliche Erscheinung; der Ermächtigung 
getreten. Ich wiederhole das vuii Laband für die Steilver- 
tretung nach dem allgemeinen deutschen HGB. ausgesprochene 
Wort: ,An die Stelle der Berechtigung tritt die Legitimation.* — 
Form gilt als Inhalt! 

In dem Wort „Überbringer* könnte man immerhin noch 
eine Herkunft der Quittunj^surkunde aus der Hand des Gläu- 
bigers finden behufs Aushändigung an den leistenden Schuldner; 
es wäre damit wieder zu dem „anvertrauen" des allgemeinen 
preuOischen Landrechts zurückgekehrt und dem Schuldner der 
Beweis aufgebürdet. Der Gang der Gesetzgebung weist nach, 
daß dieser Beigeschmack dem Wort nicht zugehören soll; in 
der Überschrift habe ich deshalb das Wort «Triger« gewihlt. 
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Soll die eine HälFfe des Oberbringens ausgemerzt sein, so 
bleibt die zweite Hälfte unangetastet; um die Tatsache des 
Überbringens der Quittung zu vollenden, muß dieselbe dem 
Schuldner ausgeliefert sein, ohne das wird man zu der Tat- 
sache des Oberbringens nicht gelangen kdnnen. Ist die Quittung 
SU8 der Hand des Trägers In die Hand des Schuldners gelangt» 
so steht ihm aus der echten Unterschrift des Gläubigers die 
Erklärung desselben zur Seite, daß er die schuldige Leistung 
erhalten habe; nas der Tatsache des Überbringens der Quittung 
steht die Ermächtigung des Trägers zur Empfangnahme fest; 
die Kette ist geschlossen. 

Der Vorfill kann sich nun mit mannlglkdien ZwischenÜllen 
entwickeln. Der Quittungstiüger leitet seinen Besitz der echten 
Quittung nicht vom Aussteller her, er hat dieselbe unberech- 
tigt vom Tisch mitgenommen oder etwa gefunden; er benutzt 
den ihm daraus beiwohnenden Ausweis, um die schuldige 
Leistung zu erheben und erhält dieselbe gegen Aushändigung 
der Urkunde. Das fehlerhafte Erlangen der Quittung ist dem 
Schuldner verborgen; er hat keine Veranlassung zum Forschen, 
denn es liegen keine Umstände vor, die aus den bekannten, 
ersichtlichen Tatsachen sich ergebende Ermächtigung zu er- 
schüttern. Sind ihm dergleichen Umstände zur sinnlichen 
Wahrnehmung, zur Kenntnis gelangt, so ist damit die Ermäch- 
tigung erschüttert; die sonst mit dem Besitz in Zusammenhang 
stehende Berechtigung ist erledigt. Die Folgen aus solchen 
Umständen fallen dem leistenden Schuldner zur Last; unterließ 
er, die Folgerung mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt 
aus den Umständen zu ziehen, so Ist damit der sonst von der 
Schuld befreienden Leistung der Erfolg entzogen. Daß dem 
Gläubiger der Beweis der Umstände, welche den Inhalt der 
Quittung erledigen soll, obliegt, wird er selbst nicht bezweifeln. 

Hatte der Schuldner zur Leistung oder auch nur zur Aus- 
händigung derselben sich eines Dritten, wenn immerhin auch 
nur eines Dienstboten, bedient, so liegt die Entscheidung in 
dessen Kenntnis der Umstände bezw. der unterlassenen Fol- 
gerung aus denselben. Ausgeschlossen dürfte nicht sein, daß 
dem Schuldner der Vorwurf gemacht werde, er habe sich zur 
Hingabe der Leistung einer Person bedient, die zur Wahr- 
nehmung verdächtiger Umstände unfähig gewesen sei. 

Wird nun der Fall dahin angenommen, daß der iJber- 
bringer der Quittung nach Vorzeigung derselben die Leistung 
In Empfang genommen, die Quittung aber an sich behalten 
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habe, so entsteht die Frap^e, ob eine den Schuldner befreiende 
Leistung zustande gekommen sei, wenn dieselbe vom Über- 
bringer veruntreut worden ist. Die Frage wird verneint werden 
müssen. Man erwäge zunächst, daß der ungetr^^uc Empfänger 
der Leistung sich dttrefa Rfldigibe der Quittung an den Giiu* 
biger diesem daliln auszuweisen vermochte, dsO er die Leistung 
nicht erhalten habe* Weiter darr aber nicht außer acht gelassen 
werden, daß dem Überbringer in der Quittung keine Vollmacht, 
etwa gar eine Inhabervoilmacht, erteilt Ist, sondern nur die 
Ermächtigung, gegen Überreichung der Quittung die Leistung 
in Empfang zu nehmen. Wenn die erste Häifte des Ober- 
bringens, nämlich die gewollte Beförderung vom Gläubiger, 
als notwendiger Bestandteil in Vergessenheit geraten ist, so 
ist der zweite Teil der Aushändigung an den Lastenden not- 
wendig geblieben, ohne dies kann von einem Überbringen 
keine Rode sein. Hat der Schuldner dem Quittungsträger ge- 
leistet, ohne in ihm den Überbringer durch Abnahme der 
Quittung festzustellen, so leistete er der Person, ohne sich den 
Zusammenhang derselben mit dem Gläubiger zur Tatsache zu 
machen. 

Wird die Quittung nicht ataeliefert, bleibe sie vielmehr in 
HSnden der ungetreuen, zur Uberbringung der Quittung be- 
stimmten Person, so mag sich der Schuldner der vollzogenen 
Leistung /\v:ir rühmen, aber ohne Erfolg gegen den Gläubiger, 
da dieser ihm, wenn auch mit Bedauern, den berechtigten 
Vorwurf machen wird, daß er einem Nichtermächtigten ge- 
leistet habe, denn die Ermächtigung habe sich erst mit der 
Oberbringung, d. h. der Hingabe der Quittung, bewahrheitet 

Lieferte der zum Überbringen Bestimmte die Leistung dem 
Gläubiger ab und gab zugleich die Quittung an denselben 
zurück, so ist der Gläubiger hei Friedigung der Schuld nur 
eben in die Unbequemlichkeit versetzt, die Quittung dem 
Schuldner nachträglich zu übersenden und damit das Über- 
bringen nachzuholen. 

Wenn hier der Fall erörtert wurde, daß die Leistung ge- 
macht wurde, ohne die Quittung abzufordern, so sei jetzt um- 
gekehrt angenommen, daß der Quittungsträger in Erwartung 
der Leistung dem Diener des Schuldners die Quittung über- 
gibt, jedoch die Leistung nicht erhält, weil der Schuldner 
nicht anwesend. Heimgekehrt findet der Schuldner die Quittung 
vor und begibt sich bald daraui zum Gläubiger behufs Schuld- 
tilgung. Dort findet er zwar nicht den Gliubig^ vor, aber 
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eine ihm unverdächtig erscheinende Person» der er die Schuld- 
leistung übergibt mit dem Bemerken, daß er Quittung bereits 
erhalten habe. Der Empfänger unterschlägt die Schuldsumme 
und verteidigt sich der in Anspruch genommene Schuldner 
durch Vorlegung der Quittung, weiche unangezweifelt echt ist. 
Die Verteidigung gleitet ab, d« tatsächlich feststeht, daß die 
Leistung nicht an den Überbringer der Quittung gegen Obei^ 
gäbe derselben gemacht ist. Aus $ 370 BGB. ^nn den 
Schuldner, obwohl er sich des Besitzes der Quittung erfreut, 
nicht beigesprungen werden; er ist sogar die Quittung dem 
Gläubiger herauszugeben verpflichtet und hat die Tilgung der 
Schuld anderweit nachzuweisen oder die verfehlte Leistung 
durch eine zutreffende zu ersetzen. 

Gesetzt, der Schuldner hatte den Gläubiger angetroffen, 
ihm die schuldige Leistung gemacht und sei im Besitz der 
Quittung belassen worden. Der Gläubiger verstarb, sein Erbe 
weiß von der Leistunc; nichts und erhebt gegen den ver- 
meintlichen Schuldner im guten Glauben Anspruch. Dieser 
legt die Quittung vor, wogegen der Beweis erbracht wird, 
daß sie seiucrzeit ohne Leistungsempfang vom Überbringer 
zurüclLgelassen sei. Hiermit ist die Bedeutung der Quittung 
entkräftet, denn die darin endialtene Empfiingserkläning ist als 
tatsächlich unwahr festgestellt. Dem Schuldner fallt damit^ 
trotz des Besitzes der Quittung, der Beweis der anderweiten 
Schuldtilgung ob. Verkannt wird bei der Erzählung dieses 
Falles nicht, daß dem Schuldner anderweite Feststelkingen 
helfend bcispringen können, wie namentlich der Nachweis, 
daß dem verstorbenen Gläubiger bekannt gewesen sei, daß 
der Schuldner eine Quinung hinter sich habe, daß dieselbe 
nicht zurückgefordert, auch eine Leistung nicht weiter bean- 
sprucht sei. Solche Nachereignisse dürfen aber die ursprüng- 
liche Grundlage, die Beurteilung der Quittung nicht beein- 
flussen. 

Ein weiterer Sonderfall sei in Erinnerung gerufen und 
zeitlich aus der Vergangenheit in die Neuzeit versetzt 

Der Gläubiger hatte fiber die am 1. Juli 1903 fällige 
Leistung unter dieser Zeitangabe im voraus die Quittung aus- 
geschrieben, dieselbe beim Antritt einer Reise seiner Ehefrau 
hinterlassen, damit am Verfalltage durch einen Überbringer 
der Quittung die Leistung erhoben werde. Der Diener des 
Gläubigers, zum 1. Juli seines Dienstes gekündigt, bemächtigt 
sich am 26. Juni der Quittung, erhebt an diesem Tage von 

FntMhrtlk der Jw. GMdltelMft. 10 
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dem Schuldner gegen Obergabe der Quittung die Leistung 

und unterschfäf^t diese. Der Gläubiger, welcher bei seiner 
Rückkehr die Leistung nicht vorfindet, ermittelt den Sach- 
verhalt und verlangt vom Schuldner die Leistung, gegen 
welchen Anspruch der Schuldner sich durch Vorlegung der 
Quittung verteidigt. Hitte der uagetreae Diener tm 1. JuH seine 
Tat verübt, ohne daß dem Sciiulitaer die Dienstendtssung oder 
sonstige verdächtigende Umstinde zur Kenntnis gelangt waren, 
so würde unbedenklich die ausgehändigte Leisrunc; eine schuld- 
tilgende geworden sein. Da aber die Abforderung dtr Leistung 
vor dem 1. JuH 1903, dem Quittungstage, erfolgte und diese 
Vorzeitigkeit dein Schuldner durch Einsicht der Quittung zur 
Kenntnis gelangt war, so lag damit ein Umstand vor, welcher 
der Annahme der Ermichtigung entgegenstand; denn die Er- 
mächtigung begann nrkundendeutlich erst mit dem 1. JuU» 
Daß dem Schuldner gemeinhin (BGB. § 271) das Recht zusteht, 
vor Fälligkeit zu erfüllen, kommt hierbei nicht in Betracht; 
denn hiermit ist nur die Zeit der Erfüllung zugunsten des 
Schuldners gemildert, keineswegs aber damit auch ein Einfluß 
auf die zeidich begrenzte Ermächtigung des etwa zur Empfang- 
nahme der Leistung 1>estellten Vertreters zum Ausdruclt gebracht 

Es sei selbst angenommen, daß der zutrauensvolte Schuldner 
die Zeitverschiedenheit der Quittung und Abforderung der 
Leistung nicht wahrgenommen habe: es kann ihm dies nicht 
hilfreich werden, etwa weil ihm nur solche Umstände an- 
gerechnet werden düri^ten, welche er gekannt habe, nicht auch 
diejenigen, welche er habe kennen können oder müssen; denn 
es fragt sich hier nicht um eine Erschfltterung der anderweit 
bestehenden Ermichtigung, sondern um das Bestehen der Er- 
mlchtigung überhaupt. Es lag dem Schuldner ob, das ihm 
gegen seine Leistung übergebene Schriftstück in seiner Eigen- 
schaft als Quittung zu prüfen. Dns über den Empfang am 
1, Juli 100.^ lautende Schi ifrstück konnte niemals eine Empfang- 
nahme zu einer früheren Zeit bewahrheilen. 

Wenn der Schuldner auf Grund einer Quittung dem 
Quittungstriger schuldtilgend, befireiend leisten will» so hat 
er die Quittung als solche zu prüfen, und damit die Zeit- 
angabe, weil die Vorzeitigkeit der Leistung der Quittung ihren 
tatsächlichen Inhalt nimmt. Würde die Quittung, wie man zu 
sagen pflegt, undatiert sein, so würde solche Nachlässigkeit 
dem oiine verdächtige Umstände leistenden Schuldner zustatten 
itommen« 
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Hiermit ist zu dem Ergebnis gelangt, daß dem Schuldner, 
welcher vor der aus der Quittung sich ergebenden Zeit der 
Ermächtigung zur Empfnngnahme eine befreiende schuld- 
tiigeßdc Leistung machen will, eine gesteigerte Verpflichtung 
zur Prflfung der Bereditigung obliegt FOr die RichtiglLelt 
dessen kaon die neue russische WecliselordnuDg vom 17. Mai/ 
19. Juni 1002 zu Hilfe genommen werden. Während nach 
Art 23 a. a. O. entsprechend dem Art. 36 der allgemeinen 
deutschen Wechselordnung, der den Wechsel durch Indossament 
übernehmende nunmehrige Wechselinhaber nicht „verpflichtet* 
ist, die Indossamente ihrer Echtheit nach zu prüfen, ist nach 
Art 28 russischer Wechselordnung der aus dem Wechsel in 
Anspruch genommene Wechselverpfliehtete nicht ,l>erechtigt", 
die Echtheit der Indossamente zu prüfen, was über den Inhalt 
des Art 74 der allgemeinen deutschen Wechselordnung hinaus- 
geht Betreffend die Zahlung vor der VerfaÜzeit, bestimmt 
Art 36 der russischen Wechselordnung (Bearbeitung von 
Keyssner-NeubeclLer, Stuttgart 1903): 

Vor dem Eintritte des Verfalltages ist der Wechselinhaber nicht be- 
rechtigt, 2^bluDg gemiQ dem Wechsel zu fordern, und nicht verpflichtet, 
solche Zabtung anzunebmett. Bei der Vereinbeniag einer vorceftigen 

Wechselzahlung ist Zahlung; sowohl im ganzen Betrage \\ie in Teilen 
Statthaft in beiden Fällen mit geliörigem Vermerk auf dem Wechsel. 
Wer iedoch vor VerftiUieft dnem unreeiitmlllteea Wechselinhaber ge> 
zahlt hat, befreit sich nicht von der VerpAiChtuiic, gemU dem Wechsel 
zur Verfiillzett zu zahlen. 

Wihrend nach Art. 28 derWechaelverpfiichtete dem Wechsel- 
inhaber gegenüber nicht «berechtigt* ist, die Reihenfolge der 

bis auf ihn herabführenden Indossamente zu prüfen, er somit 
gemäß dem Wortlaute des Wechsels an den Wechselinhaber 
^e^en Rückgabe des Wechsels und Quittung auf demselben 
Art 47 schuidtilgeade befreiende Zahlung leisten kann, so darf 
nach Art. 36 rassischer Weehsdordaiing bei Zahlung vor Ver- 
ftill der Wechselverpflichtete sich nicht an der Form genügen 
lassen; er muß vielmehr die tattSchllche Berechtigung» somit 
die Echtheit der Indossamente feststellen. 

Die Bedeutung der ErPüllun^sleistunc: vor Verfall bei einer 
zur Erfüllung der Leistung erforderlichen und die Erfüllungs- 
zeit bestimmenden Urkunde kann nicht heller ins Licht gestellt 
sein. Keineswegs liegt hierin eine russische neue Wechsel- 
rechtserfindung, vielmehr birgt sich darin der Gedanke, dal}, 
sofern bei einer Leistung nicht nur der leistende Schuldner 
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und der Leistungscmpfangcr beteiligt sind, sondern auch Dritte, 
in den Leistungssatzungeo nichts ohne weiteres einseitig ge- 
ändert werden iiann. 

Wenn dies für den Quictungsträger, so meine Icti, ntcli- 
gewiesen Ist, so bedenke msn kurz aogedeuiec den Fall, daO 
der während der Umlaufszeit bestohlene Wechselinhaber den 
Wechsel zur Verfallzeit zu finden hoffen darf und zweck- 
dienliche Maßnahmen ergreifen kann, während alles ver- 
geblich Ist, wenn bereits vor Verfallzeit dem ungeprüften 
Wechselinhaber schuldtilgeud geleistet werden dürfte. 

Bisher ist auf Grund des $ 370 BGB. die Ectitheit der 
Quittung die Grundlage der Erörterung; dem gegenfil>er stehen 
die Fälle, in denen es sicli um die Einlösung eines urkund- 
lichen Verpflichtungsscheins handelt; es liegt die Frage nahe, 
ob für die Leistung gegen Rückgabe der Urkunde, ich hsse 
hier die Verpflichtung aus dem Akzept eines gezogenen 
Wechsels ins Auge, die Echtheit der auf dem Wechsel befind- 
lichen Quittung die unbedingte Voraussetzung einer befreienden 
Leistung sei. Hier ist keine ErmMchtigung auf Grund einer 
Quittung in Rede, die Forderung ist in der vom Akzeptanten 
ausgestellten Urkunde i>e8rfindet, neben der Rückgabe tritt die 
Quittung in den Hintergrund. Aüerdinf^s kann der Akzeptant 
nicht prüfungslos jedem Wechselinhaber die Wechselsumme 
als Fierechtigtem auszahlen; aber es treten die Art. .^6 und 74 
der allgemeinen deutschen Wechselordnung in kräftigende Ver- 
bindung. 

Fillt dem Akzeptanten, wenn sich spiter der Gelderheber 

als unberechtigt erweist, weder böser Glaube noch grobe 
Fahrlässigkeit zur Last, so hat er mit ehrlichem Rückerwerb 
seines Akzepts die Schuld getilgt, mag immerhin die Quittung 
eine unechte sein. Ich lehne mich hierbei an Grünhuts 
Wechseirechi Band ii S. 2Ü0 ff., und das Urteil des Handels- 
gerichts Zürich vom 4. April 1002 (2Stwhr. f. d. gesamte 
Handelsrecht, Band IM S. 231 ff.) an, nehme auf das dort 
bereits Gesagte Bezug und glaube damit im Einvernehmen 
mit dem ehrbaren Wechselverkehr zu stehen. 

In naher Verbindung steht die Frage, wie weit die Prüfungs- 
pflicht des Bankherrn bei Zahlung auf einen seinem Kunden 
gehörigen Scheckbuch entnommenen, aber unterschriftlich ge- 
mischten Scheck gehe. Hier darf ich mich auf die Urteile des 
Handelsgerichts Zürich vom 12. Februar 1806 und des schweize- 
rischen Buttdesgerichts vom 22. September 1808 (Ztschr. f. d. 
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gesuBte Handelsrecht, BandXLVin 8.299) sowie meine Nach- 
1>enier](ung dazu S. 320 ff. beziehen. Die Prfifang^pfficliC ktnn 

sich, soll der Scheckverkehr nicht Hemmungen und Störungen 
unterworfen sein, nicht weiter erstrecken, als auf die Sorgfalt 
eines ordentlichen Kaufmanns, Bankherrn. 

Ausgei^ampit sind die Streitigkeiten, anlangend die Pruiungs- 
pfli^f des zahlungsbereiten Vechselschaldners und des Bank- 
herrn gegenGber dem Scheckinhal>er, noch lange nicht 

Den iuOersten Schritt tat bisher das BGB. in $ 793 Abs. 1 
Schlußsatz lücksichtiich der Schuldverschreibungen auf den 
Inhaber: 

Der Aussteller wird jedoch auch durch die Leistung an einen niciit 

zur Verfügung berecht]gtL'n Inhaber befreit. 

Doch auch hier haben bereits Wortstreitigkeiten begonnen 
unter dem allwaltenden Vorwand von Treu und Glauben, wenn 
auch mit vorsichtiger Einschränkung auf die Beweissicher- 
heit; wie mir scheint jedoch unter Verkennung des dem Inhaber- 
papier jetzt nach Aufhebung der Außerkurssetzung unent* 
ziehbaren Geburtsrechts. 



Hiermit scheide ich vom Quittuogsträger. 



DAS RECHT ZUM BESITZE. 

f II Von Dr MARTIN WOLFF, y 

II (^^^^ Jl A, O. PROFESSOR AN DER UNIVERSITÄT BERLIN. \^ ]| 



Obersicbts 

Erster Teil: Der Herausgab einsprach des BigenCfimers. 

L Die Einrede des eigenen Rechts zum Besitze. Begriff des 
Rechts zum Besitze. Das Recht, in Regitz ?u nehmen, das Recllt 
auf Übergabe. Gegenwärtiges, unbedingtes Recht zum Besitz. 

n. Fortsetzung. Da« Be«ltsrecbt gegenüber dem Eigentfimer. 
Wechsel im Eigentum und sein Einfluß im Fahrnis- und Liegen- 
schaftsrechL Das Besitzrecbt gegenüber dem dinglich Berechtigten, 
dem Konkurtverwalter. 

nL Die Einrede aus dem Rechteines Dritten zum Besitze. Stamm- 
lers Theorie. Gründe dagegen. Möglichkeit einer anJem Theorie? 

IV. Fortsetzung. Der Wortlaut des Gesetzes zu eng: ,Besitzrecht* des 
Beklagten? »Ableitung* des Besitzes von dem Dritten? Mittelbarer 
Besitz dos Dritten? Erfordernis, daß dor Dritte je Besitzer «sr? 
V. Der zum Selbstbesitz, aber nicht zur Besitzuberlassung 
berechtigte Dritte. Ziel des Eigentumsanspruchs: Herausgabe 
sn den Dritten. Vorsnssetzungen tale^r; der VorHsut des Gesetzes 
zu eng: »Überlassung* des Besitzes? Mittelbarer Besitz des Zu ischen- 
manns? Der Zwischenmann muß Zwischenbesitzer sein. Ergebnis. 

Zweiter Teil: Die Obertrsgung auf andere Ansprüclie. 

I. Die Ansprüche des Erbbauberechtigten, Nießbrauchers, 
Pfandgliubigers, früheren Besitzers. Der Eigentums- 
Freiheitsanspruch. Einrede aus dem Besitzrecbte eines Dritten, 
n. DorBorichtIgungsanspruch. Elnrode ans obligstoriscfaem Rech^ 
ans eigenem» aus fremdem. GegonAber dem Verpflichteten. Gegen- 
über anderen Personen. 

III. Die Besitzschutzansprüche. $ 864 Abs. 2 BGB. Einrede aus 
eigenem oder fremdem Besitzreeht. 

IV. Der Deliktsanspruch auf Herausgabe. Einrede des Besitz- 
rechts. Widerrechtlichkeit der Eigentumsverletzung? Widerrechtlich- 
kelt der Besitzverletzung. Verhältnis zu den Besitzschutzansprüchen. 

V. Die RQckgsbeansprQehe ans Sehnldvortrigen, Elnrode dos 
Eigentums im römischen Rechte. Die deutsche Rechtsauffassung: 
Klage ,um Gut* und besseres Recht zum Besitze. Das heutige Recht: 
Die Einrede dos eigenen Besitzrochts, des fremden Besitzrechts. 
Die Replik des besseren, des gleich guten Bositzrechts. 
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Kann der Besitzer einer Sache dem Ansprüche auf 
Herausgabe eine Einrede aus seinem eigenen Recht 
zum Besitze oder auü dem Bcsitzrecht eines Dritten 
entgegenstellen ? Dts BGB. beantwortet diese Frage eingehend, 
obzwar nicht bedenkenfirei, fBr den Herausgabeanspruch des 
Eigentümers. 

Hiervon wird im ersten Teile zu handeln sein. Eine Über- 
tragung der für den Eigentümeranspruch gewonnenen Grund- 
sätze auf andere Ansprüche bleibt dem zweiten Teile vor- 
behalten. 



Erster Teil* 
D«r Hwii^beansprueh de« Elg^ntllmer«. 

L 

»Der Besitzer kann die Herausgabe der Sache verweigern, 
wenn er .... dem Eigentümer gegenüber zum Besitze be- 
rech ri^t isf^ §986 BGB. Das Recht zum Besitze gibt eine 
Einrede gegen die Vindiiation'. 

I Daß eine ^Einrede" und nicht eine ansprucbsausscbließende Tatsache 
vorliege, hat l&n%ßt Siber bestritten: Rechtszwang im Schuldverhiltnis 
(1903) S. 133—137. Zw«i der von ihm angerührten Gründe sind ticherlich 
nicht überzeugend; der eine ist: $ 986 BGB. gebe dem Besitzer nicht ein 
„Recht* zur Heraaeitbeferweigeruag. sondern rede nur davon, d«0 der Be- 
ifCfer die Heracwfu« verweigern »tonne"; allein diese beiden Wendungen 
werden stets promiscuc im Sinne des Leistungsvervi'eigerungsrechts ge- 
braucht (vgl. SS 258, 273, 320, 32\, 478, 490 Abs. 3, 770, 771, 811 Abs. 2, 821, 
853, 1000, 1100, 1108, 1973, 1990, 205^*, 2083, 2145, 2187, 2318, 2319, 2328 BGB.). 
Ein zweiter Grund Sibers ist $903 BGB.; allein daraus, daß der Eigen- 
tfiroer Einwirkungen Anderer ausschließen darf, soweit nicht Rechte Dritter 
entgegenstellen, folgt nicht, daß er Einwirkungen Anderer niclit ausschließen 
könne, sofern Rechte Dritter entgegenstehen. — Eine andere Frage ist es, 
ob angesichts des $966 der herrschende Einredebegriff haltbar Ist, wonach 
die Hinrede nur wirkt, wenn der Verpflichtete sich auf sie beruft (Motive I 
S. 360, Protok. I S. 233). Wäre er haltbar, so würde ein Eigentümer, der 
in der Klage selbst vorträgt, dem BeUagMn an der Sache ein noch wirk« 
sames Pfandrecht bestellt zu haben, gegen den ausbleibenden Beklagten 
ein Versiumnlsurteil auf Herausgabe erzielen. Daß dieses Ergebnis un- 
gusLinJ wäre, hat unter Hinweis auf $ 1004 Abs, 2 BGB. Kipp (zu Wind- 
scbeid, Pand.^! S. 183) uberzeugend dargetan; das Gegenrecht des Be* 
klagten gegenfiber der negatoria anders wirken m lassen, als gegenQber 
der rei vindicatio, wäre krankhaft. Die Inkongruenz zwischen §^ 088 und 
1U04 Abs. 2 erkennt auch Planck (Bern. 5» zu §1004); er bUft, indem er — 
hier, wie so ofl^ dntig tnf die Materialien g^tftlst den S i W4 Abs. 2 in 
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Es fragt sich zunächst; Wer ist dem Eigentümer gegenüber 
„zum Besitze berechtigt"? Das Bürgerliche Gesetzbuch 
spricht ein „Recht zum Besitze' — und zwar gegenüber jeder- 
mann — ausdrücklich nur dem NleOhraucher und dem In- 
haber eines dinglichen Wohnungsrechts zu; $$ 1036 Abs. 1, 
1093 BGB. Dasselbe bedeutet es, wenn § 1081 Abs. i S. 2 BGB. 
für den Nießbrauch an gewissen Wertpapieren die Wendung 
gebraucht, daß der Besitz der Zins-, Renten- oder Gewinn- 
anteilscheine dem Nießbraucher „zusteht". Ein Recht zum Be- 
sitze hat ferner, wie nicht zweifelhaft sein kann, der lirbbau- 
berechtigte, der FSustpfandglSubiger', der Zurfic1d)ehaltungs- 
berechtlgte. Das Besitzrecht besteht, gleichviel auf welche 
Weise der Berechtigte den Besitz erlangt hat^. Wer — durch 
Einigung und Eintragung — Nießbraucher eines Grundstücks 
geworden ist und den Grundeigentümer gewaltsam des Besitzes 
entsetzt, begeht zwar verbotene Eigenmacht und unterliegt im 
Besitzschutzstreit; dem Eigcntumsanspruchc liaoo er jcduch die 
Einrede des Besitzrechts entgegenstellen. 

Anderwirts spricht das Gesetz gewissen Personen das Recht 
zu, Sach en „in Besitz zu nehmen". Hierin ist für einige 
Fälle die Erlaubnis eigenmächtiger Besitznahme enthalten, 
(so für den Konkursverwalter^ und, unter bestimmten Voraus- 
setzungen, den Vermieter, Verpächter, Gastwirt^); in anderen 
Fällen ist sie ausgeschlossen (so für den Testamentsvollstrecker 
und den Ehemsnn^. Dai^ dort der mit der Eigentumsklage 

eine „Einrede* im herrschenden Sinne umdeutet: das Ergebnis wSre, daß 
ein den Lebensbedürfnissen so widersprechendes Versäumnisurteil, wie 
das eben erwähnte, auch im Negatorienprozeß zu erlassen sein würde! 
Über die Lösung, die in der Angreifbarkeit der herrschenden Einrede- 
theorie liegt, vgl. insbes. Kipp a.a.O. S. 182, der sich hierbei an Rud. 
Leonhards Ausführungen (Irrtum bei nichtigen Verträgen 1884f. S. 301 (P^ 
anlehnt. Anders freilich Leonhard jem (AUg. Teil des BGBs. S. 220 
Anm. 3). Gegen fenes Verelumnlsurteil auch HSIder, Arcli. f. zivil. Praxi« 03 
S-79, 80. Ein Eingehen auf den Einredebegriff muß hier vermieden werden. 

' Der Vermieter, als gesetzlicher Pfandgläubiger, hat bei Auszug des 
Mieters (nach dem Wortlaut des Gesetzes) bald das Recht eigenmächtiger 
Besitznahme § 561 Abs. l (s. u. Anm. 4), bald nur das Recht, „die Überlassung 
des Besitzes zu verlangen" § 561 Abs. 2 S. 1. Über diese Formel s. S. 153f. 

- Wofern nicht das Recht, aus welchem das Besitzrecht folgt, zu seinem 
Bestände eine gewisse Art der Besitzerlaogimg voraussetzL So besteht 
X. B. du ZurQekbetaaltungsrecht des % 1000 BGB. an einer dttrcii ▼oraitz- 
Heiles Delikt erlangten Sache überhaupt nicht. 

3 5 117 KO. Freilich bestritten; vgl. Oetker, Zeitschr. f. Zivilprozeß 
2S S. 17-19. 

4 $ 561 Abs. 1 „auch ohne Anrufen des Gericlits ... in seinen Besitz 
nehmen«; 581, 704 BGB. 

« SS 220S, 1373^ 1443 BGB. Ob der Ehemann ein Recht auf Elcenmaeht 
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Angesprochene eine Einrede aus dem Besitzrecht har, ist nicht 
zweifelhaft'. Aber ein Gleiches ist für den Testamentsvoll- 
strecker und den Ehemann anzunehmen, und zwar nicht nur 
dann, wenn ihnen die Sache vom Erben oder von der Ehe- 
gattin fibergeben worden Ist, sondern aueb, wenn sie den Besitz 
eigenmacbtig ergriffen baben'. 

Bisweilen spricht das Gesetz jemandem nur das Recht zu, 
von einem Anderen die .Ohergabe" (§§ 433, 440, 651 BGR.) 
oder „Auslieferung" (§§ 402, 444 BGB.) oder „Rückgabe'' 
(SS 371, 1087, 1223, 1254 RGB.) oder „Herousgabe*' {§§ 498, 
812, 1251, 12dö, 1301 u. a.) einer Sache oder die «Überlassung'* 
des Besitzes oder da* Sache (§§ 536, 561 Abs. 2, 581, 704 BGB.) 
u. dergl. zu fordern. Erlangt der Berecbtlgte in diesen Füllen 
den Besitz der Sache »durch Obergabe'', so ist sicherlich ein 
»Recht zum Besitze* entstanden, das, gleichviel ob es ein ding- 
liches-^ oder ein obligatorisches ist, ob es sich um Fahrnis oder um 
Liegenschaften* handelt, eine bald peremtorische, bald dilato- 
rische Einrede gegen den Herausgabeanspruch des übergebenden 
Eigentümers gibc Aber auch hier mufi dasselbe gelten, wenn 
der Besitz suf andere Weise als durch Obergabe erworben 
worden ist. Auch der Käufer, der die gekaufte Sache von 
einem Dritten oder vom geisteskranken Verkäufer oder durch 
Fund oder durch gewaltsame Wegnahme erlangt, hat ein „Recht 
zum Besitze" im Sinne des § 986 BGB. und in dem Sinne, 
in dem das Gesetz sonst diesen Ausdruck verwendet^ Gegen 
diese These ist Widerspruch zu besorgen: kann aus einem 
«Recht auf Obergabe* ohne Obergabe ein «Recht zum Besitze" 
werden? Die Frage ist zu bejahen. Ziel des »Rechts auf 
Übergabe*" ist nicht die Übergabe^ sondern die Besitzerlangung. 
Solange dieses Ziel nicht erreicht, der Käufer nicht in den 
Besitz gekommen ist, kann er fordern, daO der Verkäufer ihm 

gegen die Frau hat, ist freilich bestritten. Die herrschende Lehre verneint 
mit gutem Grund. Vgl. Planck, A.B, Schmidt zu $137^ insbes. ein- 
sehend: Oertmann, Jherings Jahrb. 44 S. 207—214. — Von dem atmelehen- 
den Standpunkt aus bietet die obenbehandeitc Frage keine Schwierigkeit. 

1 Denn hier würde der dejizierte Eigentümer sogar im Possessorium 
unterliegen, S 863 BGB. 

2 Nur im Besttzschutzstreitc wird ihre Verurteilung zu erzielen sein. 

3 So der Anspruch des Pfandgläubigers auf Besitzüberlassung aus 
{561 Abs. 2 oder auf Herausgabe aus $ 1251 BGB. 

* Im Gegensau zu S 7 des preußischen Eigentumserwerbsgesetzes vom 
5b JWal 1871^ der in tingesunder Veite des Orundtiiielwjrsiem naf die Splue 
trieb. 

« Vgl. ittibes. i 863 BGB. 

e VorbehalUieh des unten S. 154 Antn. 2 zu bemerkenden. 
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den Besitz verschaffe und einen Besitzenverb, der nicht durch 
Übergabe des Verkäufers erfolgt, (unbeschadet des § 267 BGB.) 
ablehnen, bt aber das Ziel ohne Obergabe erreicht, so ist 
das Recht auf Obergabe erlosdien*. Die Besltzeriangung hat 
ein Recht, den Besitz „zu behalten erzeugt, das ist ein Recht 
zum Besitze im Sinne des $ 986 BGB. 

Dem steht nicht entgegen, daß, wenn der Käufer den Be- 
sitz durch verbotene bigenmacht erlangt hat, der dejizierte 
Verkäufer die Besitzschutzmittel genießt. Wenn er von diesen 
Mitteln Gebrauch macht, so wird eben der Kaufer mit seiner 
Einrede aus dem »Rechte zum Besitz* hier ebensowenig ge- 
hört^ wie der dgenmiehtig handelnde LiegenschaftsnieObraucher 
in dem früher erwähnten Falle. $ 863 BGB. Muß hiemach 
der Käufer dem dejizierten Verkäufer die Sache zurückgeben, 
so verwandelt sich sein durcii Besitzerlangung entstandenes 
Recht zum Besitz wieder in ein bloßes «Recht auf Übergabe" 3. 
— Aber zum Schutze gegen bigenmacht dienen zwciiellos nur 
die Besitzsehutzmittel. Verstreicht die einjährige Frist des 
$ 864 Abs. 1 ungenutzt, so hat Schweigen den Friedensbruch 
geheilt; die Klage aus dem Eigentumsrecht kann nicht 



* Zu wie uQhaltbaren Ergebnissen die entgegengesetzte Ansicht fijhren 
würde, ergeben Beispiele: erlangt der Kiufer den &sitz auf andere Weise 
als durch Obergabe und wird ihm die Sache dann von einem Dritten ent- 
wendet, wer wollte ihm das Recht zusprechen, von dem Verkiufer, gestOtzt 
auf S 433 RCR., noch Jie Obergabe zu ^ crlLinf^en, Jie dieser freilich bisher 
noch nie geleistet hatte? — Daß ein Schuldverbältnis erlischt, wenn der 
Oliubiger das Oeteliuldete erfailt, auch wenn er es nicht durch »Leistung" 
erhält, wird auch sonst wichtig; z. B. dann, wenn die Leistung in einer Ver- 
äußerung besteht und der Schuldner geschäftsunfähig ist. Darüber vor 
allem: Scholimeyer, Kommentar z. R. d. Schuldverhtltnisse I S. 277 
Anna. 2, Crome, BQrgerLfLIi S 182 Anm. ISff., Dernburg, Bürg. R. 11,1 
$ 214 zu Note 20. 

2 Freilich ist damit nüch nicht alles gesagt. Denn liii Bcsitzerlangung 
ohne Obergabe hat nicht alle Wirkunsen der Besitzerlangung durch Uber- 
gabe. Diese Iconetitttleft eine fOr den Klttfer liöchst wertvolle (z. B. %% 043, 
999 BGB.) Besitzsn\j7rss:on , jene nicht notwendig; der Kiufer usw. hat 
aber ein Recht aut diese Sukzei>äion in den Besitz des Vormanns; er 
kann daher von dem Verklttfer verlangen , daß sein originär erworbener 
Besitz zu einem derivativen werde. Dies wird durch schlichte Einigung ge- 
schehen, die oft schon den Umständen entnommen werden kann und die, 
wie kaum hervorzuheben ist. mit der biini^'ung des t; 029 Satz Z RGB. nicht 
identisch ist — Daneben hat natürlich der Käufer, der den Besitz ohne 
Obergabe, aber nocli nicht das Eigentum eriangl hal^ das Recbt auf Ober^ 
eignung, die gemiO f 92<> S. 2 erfolgt und zuglelcli den «imdetiach er^ 
langten Besitz in einen abgeleiteten wandelt. 

3 Das durch verbotene Eigenmacht des Kiu/ers erlangte Besitzrecht 
ist hiernach resolutfv hcdinpt. Erhält der Verkäufer im \X'cpe des Besitz- 
schutzes die Sache zurück, so entstellt der Anspruch des Käufers auf 
Ober^b« von neuem. 
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dazu dienen, einen dem Rechte des Beklagten entsprectienden 
Be<;ifz um deswillen zu beseitigen» weil er durcli verbotene 

Eigenmacht entstanden ist. 

Das so gewonnene Ergebnis läßt sich auch aus dem rich- 
tig verstandenen § 864 Abs. 2 BGB. entnehmen. Nach diesem 
erlisclit der Besitzschutzanspruch, »wenn nach der Verübung 
der verbotenen Eigenmacht durch rechtskriftlges Urteil fest* 
gestellt wird» dafi dem Täter ein Recht an der Sache zusteht, 
vermöge dessen er die Herstellung eines seiner Handlungs- 
weise entsprechenden Besitzstandes verlangen kann''. Schon 
Stroh al' hat darauf hingewiesen, daß im Sinne dieses Para- 
graphen unter dem „Recht an der Sache** nicht nur, wie sonst 
zumeist, das dingliche Recht, sondern auch das auf eine 
Sache bezügliche obligatorische Recht zu verstehen ist, und 
Endemann', Turnau-Förster^ Meisner^ Gärtner^ jüngst 
auch Biermann® sind ihm mit Recht gefolgt ^ Kann hiernach 
der Käufer, der die Kaufsache dem Verkäufer entwendet hat, 
sogar die gegen ihn gerichtete Besitzschützklage durch sein 
Recht aus dem Kaufvertrage — unter gewissen Voraussetzungen 
— lahm legen, um wie vieies mehr muß er der Eigentums- 
Uage entgehen. 

Das Recht zum Besitze muß, um dem Elgentumsanspruch 
entgegenzuwirken, ein gegenwärtiges und unbedingtes sein. 
Ihm kann eine Einrede gegenüberstehen. Hat z.B. der Ver- 
käufer eines Grundstücksnießbrauchs dem Käufer den Nieß- 
brauch bestellt, aber das Grundstück noch nicht übergeben, 
und hat sich der Erwerber durch verbotene Eigenmacht in 
den Besitz gesetzt, so könnte der Besteller, der aus $ 085 BGB. 
klagt, das eingewendete Besitzrecht des Beklagten mit der 



1 Sftcllbesitz (Jherings Jahrh m) S. 120?. 

* Lehrb. d. bürg. R. II» <> 42 Anm. 16. 
3 Liegenschaftarecht S. 66 

* Kommentar zu $ 864 Anm. 11 Abs. 2 (S. 21). 

s Der gerichti. Schutz gegen Besitzverlust (Leonhards Studien z. Erl. 
4. BGB lieft 4, 1901) S. 191. 

0 Kommentar 2. Aufl. Anm. Sa^j zu $ 864. Anders in der ersten Auf» 
tage. 

f Vergl. femer Martin Wolff in dem Aufeatz über den Mitbesitz, Jhe- 
rings Jahrb. 44 S. 181, auch wohl Fische r-Henle ^ Anm. 7 zu §804. — 
Dagegen erklären sieb, tm Sprachgebrauch des Gesetzes haftend, Planek 
III S. 49 Bern. 2a, Kipp zu Windscheid. Prtnd I, S 721, Maenner, das 
Recht der Grundstücke S. 109*ö, Coiaek Lebrb. ^ II S. 87. — Daß der 
Ausdruck „Recht an der Sache" viLikichr auf einer Ungenauigkeit der Re- 
daktion beruht, scheint die Entstehungsgeschichte des Paragraphen zu er- 
geben, wie NeuniAnii zu $864 berrenidtt 
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Replik schlagen, daß der Bek!ap:te noch nicht den Kaufpreis 
gezahlt hat. Das Prinzip der Zug-um-Zug-Verurteilung 322 
BGB.), hierher übertragen, führt zu folgendem Erkenntnis: daß 
der Beklagte zur Herausgabe des Grundstücks verurteilt, ihm 
Jedoch nacbgelttsen wird, die Herausgabe dtirch Zahlung des 
Kaufpreises abzuwendea. 

iL 

Das Besitzrecht des beklagten Besitzers muß „dem* (kla- 
genden) „Eigentümer gegenüber* bestehen, um zur Klag- 
abweisung zu führen. Es genügt daher nicht, daü ein (obli- 
gatorisches) Besitzrecht gegen einen Vorgänger des Eigentümers 
besiaad. Doch erleidet dieser Satt für das Fahmisrecht eine 
Ausnahme durch $ 986 Abs. 2: darnach kann der Besitter einer 
bev^liehen Sache, welche durch Abtretung des Herausgabe- 
anspruchs veräunert wird, dem neuen Eigentümer ein Besitz- 
recht entgegenhalten, das er „gegen den abgetretenen Anspruch" 
einwenden konnte. Der Grund für diese Erstreckung der 
Wirksamkeit des obligatorischen Besitzrechts auf andere Per- 
sonen als den Verpflichteten beruht, wie mehrfach ^ mit Recht 
hervorgehoben worden ist, auf der Publizitaiafunktlon des 
Besittes. 

Gegen wen ist das Verteidigungsmiftel des Abs. 2 § 986 
gegeben? d orne sagt: gegen den „Singularsukzessor des Geg- 
ners im Eigentum* ^ Gierke: „gegen den Rechtsnachfolger 
dessen, der die Sache veräußert hat''^ Bei dieser letzten 
Formulierung ist nicht deutlich, ob unter »Rechtsnachfolger* 
der Besitz- oder der Eigentumsnachfolger zu verstehen sei; 
jenes wäre gewiß nicht zutrelFend, da die Abtretung des Her- 
ausgabeanspruchs nicht stets eine Besitznachfolge begründet, 
dann nämlich nicht, wenn der Zedent des mittelbaren Besitzes 
darbte; aber auch dieses kann von Gierke nicht wohl ge- 
meint sein, wie das von ihm angeführte Beispiel ergibt. Dieses 
Beispiel, welches zugleich die DiiTerenz der Cromeschen und 
der Gierkeschen Formulierung zeigt, ist der Fall, in welchem 
der Erwerber das Eigentum auf Grund guten Glaubens durch 
Verfügung eines Nichteigentümers erlangt hat, § 934 BGB. Kann 
hier der unmittelbare Besitzer dem Erwerber ein obligatorisches 



» Vor allem von Gierke, Fahrnisbesitz S. 41ff., insbes. S. 45 III. 

2 ,Juristische Natur der Aliete" in Jherings Jahrb. 37 S. 69. 

3 a.a.O. S. 43. Ebenso Kober in v. Staudingers Komm. (2. Aufl.) 
1118.210. 
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Besitzrecht entgegenhalten, das dem Veräußerer ^regenüber be- 
steht, oder ein solches, das dem früheren Eigentümer gegen- 
über besteht? Gierke bejaht jene, verneint diese Frage; nach 
Cromes Formel wäre umgekehrt zu entscheiden. Das Gesetz 
liDt m. E. eine Bejahung beider Fragen geboten erscheinen; 
denn es gewährleistet alle Einwendungen «gegen- den abge- 
tretenen Anspruch"; der NichteigentOmer, der fremdes Eigen- 
tum durch Abtretung „des Herausf^abeanspruchs" überträft, 
tritt aber in Wahrheit zwei Ansprüche ab: den dinglichen 
Herausgabeanspruch des wahren Eigentümers ' und den eigenen 
obligatoriächen Herausgabeanspruch (aus der Miete, Pacht u. 
dergl.)^; der Erwerber, der hiemach in solchem Falle^ Rechts- 
nachfolger sowohl des Eigeotfianers als des VerSufierers ist, 
muO alle gegen einen dieser beiden bestehenden Einwendungen 
gewärtigen. 

§ 986 Abs. 2 berücksichtigt nur den Fall der Abtretung des 
Herausgebanspruchs. Mit Grund hat Köhler^ ausgeführt, dass 
das Prinzip des Absatzes 2 auch auf andere Fälle der Rechts- 
nachfolge Anwendung findet, so auf den Fall der brevi manu 
traditio: jemand mietet ein Pferd für sich auf ein halbes Jahr 
und liSt es sodann sich, als dem Stellvertreter eines Freundes, 
durch Obergabe kurzerhand übereignen; wollte der Freund das 
Pferd von dem Mieter vindizieren, so stände ihm der Miets- 
einwand entgegen. 

Man wird aber noch weiter {rehen und den Grundsatz des 
§986 Abs. 2 BGB. aucli auf solche halle anwenden müssen, in 



1 Dies hat Gierke an anderer Stelle selbst angenommen; in seinem 
deutsch. Priv, R. 1 S. 279- heißt es: der Vernunerer sei „kraft formaler 
Verfugungsmacht imätanJc, fremdes Ligtntuni zu ubertragen." Daß, wer 
a non domino erwirbt, in Wahrheit Rechtsnachfolger des Eigentümers 
wird, hat jetzt Hellwig überzeugend dargetan (Wesen u. subj. Begrenz, 
d. Rechtskraft S. 90— 105). Vgl. femer Crome, Burg. R. I S.313f., Dern* 
bürg, Bürg. R. I. S. 316. — Nebenher darf freilich wohl im Gegensat/ zu 
Hellwig darauf aufmerksam gemacht werden, daß es Fille gibt, in denen 
der Erwerb a non domino originär ist; dann nimlleb, wenn die verliifierte 
Sache hcrrcnlo? war- veräußert z. B. ein Wilderer das erlegte Wild an 
einen Gutgläubigen, so erlangt dieser das Eigentum originär, eine Sukzes- 
sion {etwa in das Aneignungsrecbt des Jagdberechtigten?) ist zu leugnen* 

2 Daft bier — abgesehen von dem Falle, in welchem dem VeriuOerer gar 
Icein obligatorischer Anspruch zustand, — eine Abtretung zweier Ansprfiche 

vorliegt, wird keinci Rcgnlndung budarfen. VeltefO FolgOmnfeO SOllOII 
an dieser Stelle nicht gezogen werden. 

3 Nicht in Betracht Itommt der Fall, daft der Verlnßerer keinen mittel- 
baren Besitz hatte, da dann das Eigentum auf den Erwerber gemifi $0M 
erst mit der Erlangung des Besitzes von dem Dritten übergebt 

* Vertrag und Obergabe in «ZwAlf Studien sum BGB.* I S. 3401. 
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welchen der Eigentümer das Eigentum originär, aber auf 
Grund abgeleiteten Besitzes erlangt; klagt er mit der rci vin- 
dicatio y SO wird ihm ein dem Besitzvorgänger gegenüber 
wirksames obligstorisches Besitzrecht entgegengehalten werden 
können; so, wenn das Eigentum auf Grund eines derivativ 
erworbenen mittelbaren Eigenbesitzes ersessen ist*: A. ver* 
mietet eine gestohlene Sache, die er seit neun Jahren gutgläubig 
im Eicenbesitz hat, dem R. auf zwei Jahre, tritt dem C, zu 
Übereignungszwecken den Herausgabeanspruch ab, C. ersitzt 
nach einem Jahre die Sache: seiner Eigentumsklage könnte 
natürlich das Mietsrecht mit Erfolg entgegengehalten werden^. 

Das obligatorische Besitzrecht des Beklagten wirkt nicht 
nur gegenüber der Elgentumsklage, sondern in gleichem Um- 
fiinge gegenüber der Klage des PFandgläubigers oder NieO« 
brauchers, da § 986 Abs. 2 in den §§ 1065, 1227 BGB. mit- 
zitiert ist\ Es wirkt aber gegen einen Rechtsnachfolger des 
obligatorisch Verpflichteten nur im Fahrnisrecht. Im Liegen- 
schaftsrechte wird das Mietsrecht oder Pachtrecht in ähn- 
licher Weise durch die $$ 571 ff. BGB. gesichert, während im 
tibrlgen selbst die Kennmis des Erwerbers von obligatorisdien 
Verpflichtungen seines Vormannes seinem Eigentumsanspruch 
nicht entgegensteht. Hat der frühere Eigentümer jemandem 
ein Erbbaurecht oder einen Nießbrauch versprochen und ihm 



> Daß Ersitzung originire Erwerbsart is^ ist zwar bisweilen bestritten 
worden (z.B. ▼oaBrins, «ndi Gl»rkt, d. Priv.R. I. 5.290^ aber fOr dnt 
heutige Recht trotz S M5 BGB. kaum zu bezweilleln; vgl. Hellwig, Rechts* 

kraft S. 277—279. 

2 Diese Entscheidung ist zu begründen. Vorweg ist festzustellen, 
ob dingliche Rechte des unmittelbaren Besitzers durch Eigcnrnmser- 
sitzung des mittelbaren Besitzers erlöschen. Nach dem Wortlaute des 
$945 könnte es für solche dinglichen Rechte, die vor dem Erwerbe des 
Ersitzungsbesitzea begründet sind» bei Gutgliubigkeit des mittelbaren Be- 
sitzers so scheinen, uoch Ist das gewiß nicht annehmbar. Man erwige: 
hatte der mittelbare Besitzer sogleich durch Vindikationszession das F;gcn- 
tum erlangt, so wire trotz seiner Gutgläubigkeit das dingliche Recht des 
Dritten nicht untergegangen ($ 936 Abs. 3 BGB.) und aveh der AblavT von 
zehn jnhren hätte den Untergang nicht herbeigeführt; sollte wirklich der 
Erwerber besser stehen, weil der V^eräußerer ihm das Eigentum nicht ver- 
achaflen konnte? Man muß unter Berücksichtigung der Publizititsfunktion 
des unmittelbaren Besitzes, wie sie in § 936 Abs. 3 BGB. anerkannt ist, 
den (übrigens praktisch wenig bedeutungsvollen) Satz aufstellen, daß der 
mittelbare E i c n bes i tz e r nicht dicFreiheit \on den dinglichen 
Recbten des unmittelbaren Besitzers ersitzen könne. — Ist dies 
richtig, so wird man aus glelehem Grunde fBr bloB obligatorische Besitz* 
rechte dfc nur einwendungsweise wirkende Publizität des PahllliBbcaitzes 
aus S 986 Abs. 2 BGB. auf die Ersitzung übertragen müssen. 

3 Attsfahrlich darfiher Glerhe, Pahrnisbesitz S.44r. 
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den Besitz eingeräumt, so kann der derzeitige Eigentümer, 
auch wenn er jenes Versprechen kennt, von dem Besitzer die 
Herausgabe fordern. Nur, wenn das obligatorische Recht durch 
eine Vormerkung gesichert war, darf man dem Besitzer eine 
Einrede gegen die Vindikation gewähren. Im Gesetze steht da- 
von freilich nichts. Der ohllgatoriseh Berechtigte, dessen Recht 
vorgemerkt ist, kann nach $ 888 BGB. von dem Erwerber nur 
die Zustimmung zu dem verwirklichenden Bucheintrage, nicht 
etwa die Übergabe des Grundstücks verlanj^en. Hat er aber ein- 
mal den Besitz erlangt, so wird man ihm auch gegenüber der 
Vindikation des neuen Eigentümers — mit Rücksicht auf den 
Zweck der Vormerkung — eine Einrede, ein „Besitzbehaltungs- 
recht* gewihren mfissen, und zwar gleichviel, auf welche Welse 
er den Besitz erlangt hat (Übefgabe, Gewalt), gleichviel auch, 
wann er ihn erlangt hat, ob noch zur Elgentumsselt des Ver^ 
pflichteten oder zu der des jetzigen Klägers. 

Höchst streitig ist es, ob das obligatorische Besitzrecht im 
Konkurse des verpflichteten Eigentümers gegenüber der Vindi- 
kation des Konkursverwalters wirkt. Die Motive^, Cosack^, 
Fuchs^ Biermann% Kober^ R O. Lehmann* verneinen, 
Dernburg^ bejaht die Frage. Die Wahrheit wird auch hier 
in einer Scheidung zwischen Liegenschaften und Fahrnisrecht 
liegen. Dem Fahrnisbesitzer, der schon bei der Konkurs- 
eröffnung den Besitz hatte, muß der Besitzrechtseinwand gegen- 
über dem Konkursverwalter so gut zustehen, wie gegenüber 
einem neuen Eigentümer, einem Nicübrauchcr oder Piand- 
gliubiger gemäß $ 986 Abs. 2. Der Liegenschaftsbesitzer kann 
sich im Umfiinge des $ 21 KO. auf Mlet- oder Pachtrechte 
berufen, auf andere obligatorische Besitzrechte nur dann, wenn 
sie durch Vormerkung gesichert sind, da im I.iegenschnffsrecht 
Publizitätswirkungen nicht an den Besitz, sondern an den Buch- 
eintrag geknüpft sind« 

III. 

Nach § 086 BGB. kann der Besitzer die Herausgabe der 
Sache an den Eigentümer auch dann weigern, 

1 III. S. 422. 

2 Lehrb.3 II. S. 166f. 

3 Grundbucbrecht I S.248Beiii.2. Fuelis spiiclitfibrigensanBelieineQd 

nur ▼om Liesenschaftsrecht 
* Komm. 2 $ 086 Anm. t. 

5 in V. Staudingers Korr. Anm. I* zu $ 988, 
0 EnneccerusoLehmann, Bürg. R. 2 u S. 202. 
7 S«clieareeht2 s.267 Anm. 2. 
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„wenn der mittelbare Besitzer, von dem er sein Recht 
zum Besitz ableitet, dem Eigentümer gegenüber zum Be- 
sitze berechtigt ist.** 

Dis Gesetz gibt hiernach dem Beklagten eine Einrede aus 
dem Rechte eines Dritten gegen den Klager. Jüngst hat 
Rudolf Stammler eine neue Theorie der »Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten" entwickelt*. In dem reichen Material, 

das er verarbeitet, ist auch der Fall des § 986 Abs. 1 Satz 1 
verwertet. Da die Auslegung dieses Paragraphen von der 
Frage abhängen dürfte, ob man der Theorie Stammlers zu 
folgen habe, sind hier die Bedenken kurz darzulegen, die 
meines Erachtens dieser Theorie entgegenstehen. 

Stammlers Ausgangspunkt Ist der Satz» daß ein Beklagter 
nur dann eine aEinrede" aus dem Recht eines Dritten geltend 
machen könne, wenn der Kläi^er sowohl gegen den Beklagten 
als gegen den Dritten einen „Anspruch* habe und diese beiden 
Ansprüche auf den gleichen Erfolg für das Vermögen des 
Klägers abzielen^; die Ansprüche könnten gleichzeitig oder 
sukzessiv bestehende sein^ Das Wort »Einrede* will Stamm- 
ler dabei im weiteren, prozessualen, Sinne lassen % wahrend 
er für den „Anspruch* den Begriff des Bürgerlichen Gesetz- 
buchs (§ 194) zugrunde zu legen erklIi^[^ Schon dies erscheint 
nicht verständlich. Wenn z.B. bei der privativen Schuldüber- 
nahme der Übernehmer dem Gläubii^^er eine Einwendung der 
Rechtsvernichtung aus dem Verhältnisse zwischen dem Gläubi- 
ger und dem Urschuldner entgegensetzt ($417 BGB.)^ so nennt 
Stammler eine solche Einwendung eine «Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten**, während doch ofRensichtlich ein »An- 
spruch" im Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuchs weder gegen 
den Urschuldner noch gegen den Übernehmer besteht. Der 
Ausgangspunkt Stammlers könnte daher haltbar nur sein, 

' Stammler, Einrede aus dem Rechte eines Dritten, Sonde^a^d^uck 
aus der Hallischen Festgabe für Heinrich Dernburg 190a $986 ist 
S. 36—40 besproelien. — Vgl. auch schon Stammler, ScIiuldTerfailtnisse 
(1807) S. 228. 

2 Stammler S. 12, 13. 

9 Gleichzeitige: z.B. gegen Hanptscbuldner und Burgen, gegen mittel- 
baren und unmittelbaren Besitzer; sukzessive: z. B* gfgen den frfiberen 
Schuldner und den Schuldübernehmer. 

4 So erklärt er S. 17f. 

5 Ausdrücklich hervorgehoben S. 15. 

< Diesen Fall bebandelt Stammler S. 7lir. indem er daron ausgeht, 
daß hier keine wahre Rechtsnachfolge in die Schuld vorliegt. Von dem 
m. £. zutreffenden gegnerischen Standpunkt aus bitte die Frage ausge- 
schieden werden müssen. x 
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wenn sein Anspruchsbegriff weiter wäre» als der des Gesefzesi 
wenn m. a. W. dazu auch diejenigen unberechtigten Leistungs^ 
verlangen gehörten, die Ansprüche sein würden, wenn ihnen 
nicht eine rechtshindernde oder rechtsvernichtende Tatsache 
entgegenstände. Aber auch wenn man einen solchen weiteren 
Anspruchsbegriff substituierte, dürfte die These Stammlers 
nicht bewiesen sein* Warum der Kliger stets einen Anspruch 
geg^n den Dritten haben oder gehabt haben mfisse, ist nicht 
ersichdich. Es wird daher keinen Anstoß erregen dürfen, wenn 
im folgenden bei der Prüfung der Prinzipien des § 986 sich 
Fälle ergeben, in denen sich der Beklagte auf Rechte aus der 
Person eines Dritten beruft, ohne daß der Kläger ein Recht 
gegen den Dritten hätte oder je gehabt hättet 

Allein es sei von jenem Ausgangspunlae Stammlers ab- 
gesehen. Das Ergebnis, zu dem er, nach einer völlig Über* 
zeugenden Widerlegung älterer Theorieen^, gelangt, ist: eine 
Einrede (d. i. Einwendung) aus dem Rechte eines Dritten ist 
da statthaft, „wo an die Seite oder an die Stelle einer Ver- 
bindlichkeit eine weitere Pflicht helfend oder abgeleitet hinzu- 
tritt, derartig, duü die Nebenpfiicht in ihrem Bestände und 
Inhalte von den gleichen Fragen fOr* (? wie?) »jene erste Ver- 
bindlichkeit abhängig ist*^ An anderer Stelle formuliert er 
das Merkmal, an dem eine derartige »Nebenpflicht* erkannt 
werde, dahin: die Hauptpflicht könne »wohl gedacht werden 
ohne die andere, begleitende, des jetzigen Reklagten; nicht 
aber umgekehrt"^. Verstehe ich diesen Gedanken richtig, so 
darf er vielleicht — ohne Bild — so geliaiit werden: der Be- 
klagte hat Einwendungen aus dem Rechte eines Dritten, wenn 
die Substanzlierung des gegen den Beklagten gerichteten An* 
Spruchs dieAnf&hrung derjenigen Tatsachen voraussetzt, welche 
den Anspruch gegen den Dritten bcgrfinden. Allein, wenn auch 

1 stelle t. B. ttoten S. 165 Text tu Ann. 4. Es mtg ferner auf folgenden 
Fall hingewiesen werden: der Eigentümer eines Grundstücks klagt gegen den 
bösgläubigen Besit2er auf Herausgabe der gezogenen Früchte; der Beklagte 
vendet ein, daQ er Besittmiltler eines gutgläubigen Oberbesitzers (Verpicb- 
ters) sei, der dem Klä<^er {^ef^erüber ein Rcclit auf JIc Früchte hätte. §991 
Abs. 1 BGB. Hier iiat der Kläger einen Ansprucli (in jenem weiteren Sinne) 
gegen den Beklagten, nicht aber gegen den Dritten (mittelbaren Besiuer); 
and doch kann der Beklagte zu seinen Gunsten Einwendungen ex persona 
tertH geltend macben. — Ob dieser Fall hierher gehör^ mag man be- 
zweifeln; doch darf man es dann nicht» veatt man mit Stammler $417 
in diesen Zusammenbang einreiht. 

a a. a. O. S. 24--27. 

3 a. a. O. S. 29. 

* a, a. O. S. 40. 

FeauclirMk der Jw. Gcadlaebaft. 1 1 
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diese Formel für manche Fälle, wie die des Bülten, des Ver* 

pßnders oder Hypothekenbestellcrs' , zutrifft, so trifft sie sicher- 
lich für den § 986 Abs. 1 BGB. nicht zu. Der Eigentümer hat 
allerdings nach der mit Grund herrschenden Lehre' einen An- 
spruch gegen den mittelbaren Besitzer und einen gegen den 
ttomittelbsreii Besitzer. Aber daß die Verpfliclituiig des un- 
mittelbtren Besiaers nidiis als eine »angehängte NebenpAicht* 
sei^ und ohne die des mittelbaren Besitzers nicht gedacht 
werden könne, kann nicht zugegeben werden. Die rei vindi- 
catio gegen den unmittelbaren Besitzer wird nur durch die 
Tatsachen begründet, daß der Kläger Eigentümer und der Be- 
klagte Besitzer ist, nicht durch die weitere Tatsache, daß der 
Beklagte Besitzmittler eines Dritten ist Die Herausgabepflicht 
des unmittelbaren Besitzers kann daher nicht nur ohne eine 
Verpflichtung eines mittelbaren Besitzers » gedacht' werden, 
sondern sie besteht in Wahrheit unabhängig von dem Bestand 
einer solchen, d.h. unabhängig davon, ob der Beklagte den 
Oberbesitz eines Dritten vermittelt oder nicht. Ja, man könnte 
versucht sein, gerade umgekehrt die Verpfiichlung des mittel- 
baren Besitzers als eine , abhängige", eine «Nebenpflicht'', die 
des unmittelbaren Besitzers ab Hauptpflicht zu bezeichnen; 
denn jene Verpflichtung setzt begrifflich den Bestand eines 
unmittelbaren Besitzes sn der Sache voraus; sie luian nicht 
gedacht werden, ohne daß eine Verpflichtung eines unmittel- 
baren Besitzers besteht. 

Die Theorie Sta mmlers scheitert daher m.E. schon an ^^ 9S6 
Abs. 1 BGB. Welche andere Formel haltbar sei? Wohl keine. 

So wenig es bisher gelungen ist, die Pille, in denen jemand 
ein fremdes Recht kraft Gesetzes erwirbt (cessio legis) 

unter eine allgemeine Formel zubringen, sowenig dürFre dies 
für diejenigen Fälle gelingen, in denen jemand fremde Rechte 
kraft Gesetzes zur Stützung eigener Rechte vor- 
bringen kann. 

Wenn hiernach die folgende Untersuchung sich auf die 
Einrede des Vindiltationsbeklagten aus dem Rechte Dritter 
beschrSnkt, so wird der Vorwurf einer methodisch unzulissigen 
stofflichen Isolierung nicht erhoben werden dürfen. 



> SS 768, 770, 1211, 1137 BGB. Dazu Stammler a. a. O. S. 30IT., 65ff. 

2 Vom Standpunkte der Wendtschen Lebre aus, welche die rei vindi- 
catio gegenfiber dem mittetbaren Besitzer vertagt^ wir« natfirlich die Theorie 

Stammlers vollends unhaltbar. 

3 So sagt Stammler S. 40. 
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IV. 

Die Einrede des Beklagten aus dem Besitzrechte des Dritten, 
des Zwlschenmesos, wie er Im folgenden kurz genannt sei, ist 
nach dem Wortlaute des {066 Abs. 1 BGB. an enge Voraus* 
Setzungen geknüpft. Das Gesetz erfordert: 

1. daß der Zwisdienmann dem Kllger gegenflber zum Be- 
sitze berechtigt sei, 

2. daO der Zwischenmann noch (mittelbarer) Besitzer sei, 

3. daß der Beklagte ein .Recht zum Besitze'' habe, wel- 
ches er 

4* von demjenigen Zvischenmann, der das Besltzredit 
gegen den Kläger hat, »abieile*, 

5. dafi der Zwischenmann zur Überlassung des Besitzes 
an den Beklagten dem Kläger gegenüber berechtigt sei. 

Gleichgültig ist es dagegen, ob der Kläger selbst mittel- 
barer Besitzer zweiter Stufe ist oder des Besitzes gänzlich 
darbt. 

Liegt eine jener fünf Voraussetzungen nicht vor, so hat 
nach dem Wonlaute des Gesetzes der Beklagte kein Besitz- 
behaltungsrecht; er muß die Sache herausgeben, sei es an den 
Kläger, sei es an den Zwischenmann'. 

Es wäre engherzig, bei diesem Gesetzeswordaute Halt zu 
machen, statt das weitergreifende Prinzip aufzusuchen, das ihm 
zugrunde liegt und das der Gesetzgeber in vorsichtigem 
Tasten nur für einen naheliegenden Anwendungsfall ausge- 
sprochen hat. Grundgedanke jener Norm ist, daß nicht nur 
ein unmittelbares Besitzrecht des Beklagten gegen den Kläger 
jenem ein Besltzbehaltungsrecht versehaiTen soll, sondern daß 
ein solches Recht auch zu gevlnnen sei durch Summierung 
eines Besitzrechts des Zwischenmanns ge^en den Kläger mit 
einem Besitzrecht oder einer Besitzpflicht des Bek^lagten gegen 
den Zwischenmann. Es wird sich im einzelnen ergeben, daß 
zwar an den Voraussetzungen zu 1 und 5 fesizuhahen ist, nicht 
jedoch an den fibrigen zu eng gefaßten Erfordernissen. 

Zunächst liegt offensichtlich bei der dritten und bei der 
vierten Voraussetzung ein Redaktionsversehen vor. 

Daß der Beklagte ein .Recht zum Besitze" habe rv^oraus- 
setzung zu 3), kann ein doppeltes bedeuten: es kann an ein 
Recht zum Besitze gegenüber dem Kläger oder an ein solches 

t An wen von beiden, wird Im ftotgenden Abaclinitt(V) betrachtet verdeiL 
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gegenüber dem Zwischenmann, dem mittelbaren Besitzer, ge- 
dacht werden. Jenes muÜ ausbcheidea, suli nicht ein fehler- 
hafter Ztrkel vorliegen. Das Erfordernte des Bssltzrechts 
gegenitber dem mittelberen Besitzer isi aber zu eng. Es genügt, 
wenn der Beklagte seinem Oberbesitzer gegeüfiber zum Besitze 
nur (im Sinne des $ 868 BGB.) verpflichtet ist'. Auch der 
Depositar des Zwischenmanns hat eine Einrede gegen die 
Vindikation. Zur Unterstützung mag auf 941, 991 BGB. hin- 
gewiesen werden, in denen das gleiche redai&tionelle Versehen 
bei Verwendung der Worte «Recht zum Besitz" zutage tritt. 

Ebenso ungenau ist die Fassung der vierten Voraussetzung: 
der Beklagte mfisse seinen Besitz von demjenigen Zwisciien- 
mann »ableiten", der dem Klüger gegenüber besitzberechtigt 
ist. Es reicht ohne Zweifel aus, daß der Bel^lagte den Besitz 
von einem Vormannc des jetzt Besitzberechtigten ableitet^. 

Der Gesetzgeber will demnach bloß sagen, daß der Be- 
klagte Besitzmittler desjenigen Dritten sein müsse, 
der dem Klager gegenüber zum Besitze berechtigt ist. 

Aber auch hierbei darf man nicht stehen bleiben. Es ist 
kein Grund ersichtlich, aus welchem der Zwlschenmann noch 
mittelbarer Besitzer der Sache sein müsse, damit ein Be- 
sitzbehaltungsrecht des Beklagten gewährleistet sei. Auch der 
Beklagte, der nicht Besitzmittler ist, wird sich aufsein Besitz- 
recht gegenüber dem Zwischenbesitzer und dessen Besiizrecht 
gegenüber dem Kläger berufen dürfen, um so seinem eigenen 
Rechte gleichsam durch Verlängerung eine gegen den Kläger 
gerichtete Spitze zu geben. Z.B.: A. verkauft und fibeigibt 
(ohne Auflassung) sein Grundstfick an B., der es dem C. weiter 
verkauft und übergibt. Hier ist dem C. eine Einrede gegen 
die rei vindicatio des A. zu gewähren. Stammler entscheidet 
den Fall zwar nach gemeinem Rechte ebenso, nicht aber nach 



1 Man konnte vielleicht annehmen, daß, wer zum Besitze verpflichtet 
Itt, wie der Verwahrer dem Hinterleger, insoweit auch zum Besitze gegen- 
Gber dem Gläubiger solange berechtigt ist, als dieser nicht Rückgabe ver- 
langt. Dann wire die Ausführung des Textes fallen zu lassen; $986 wire 
nach dieser Richtung korrekt. Dafür aber wären in § 868 die Worte „oder 
verpflichtet" als irreleitend oder überflüssig zu streicben. Das praktische 
Ergebnis ist dasselbe. 

- Beispiel: A. verkauft und übergibt (ohne Auflassung) sein Grundstück 
an B. B. vermietet und übergibt es dem C., behält also den mittelbaren 
Besitz. Dann zediert B. seine Rechte aus dem Kauf und seinen mittel- 
baren Hesit.' an D. Hier „leitet" C. seinen Besitz von B. „ab", aber nicht 
B., sondern D. hat jetzt ein Besitzrecht gegen den Eigentümer A. Trotzdem 
bitte C. eine Einrede g^n die rei ▼indicatie des A. 



Digitized by Google 



Woief. 165 



heutigem Rechte*. Er stützt sich hierbei auf ein annunentuin 
e contrario aus § 999 Abs. 1 BGB., der dem Besitzer ein Er- 

satzrecbt gibt für „Verwendungen eines Vorbesitzers, dessen 
Rechtsnachfolger er geworden ist*. Allein, wenn man wirlsüch 
in diesem Satze mit Stammler eine „Abtretung* des dem Vor- 
besitzer zustehenden Impensenersatzes erblicken wollte^, so 
würde das argumentum e contrario nur zu der Annahme führen, 
daO andere als die bnpensenansprache» z. B. In dem erwähnten 
Falle das Käuferrecht des B., nicht mit abgetreten seien; dies 
ist zuzugeben; aber es besagt für die hier behandelte Frage 
nichts: denn die Berufung des Vindikationsbeklagten auf das 
Besitzrecht des Vormanns ist nicht Geltt-ndmachung eines 
früher fremden, jetzt aber eigenen, durch Zession er- 
worbenen Rechts, soudera Geltendmachung eines noch 
fremden, nicht zedierten» Rechts: dagegen bietet $ 600 keinen 
Einwandt Der Zwischenmann braucht nicht mittel- 
barer Bealtzer zu sein. 

Allein man muß noch einen Schritt weiter gehen. Es ist 
nicht einmal für nötig zu achten, daß der Zwischenmann je 
(mittelbarer oder unmittelbarer) Besitzer der Sache war. 
A. verkauft sein Grundstück an B., B. verkauft es weiter an C, 
C gelangt in den Besitz des Grundstücks, gleichviel auf welche 
Welse* (durch Obergabe seitens des A. oder eines Dritten, 
durch gewaltsame Dejektion des A., oder C. war Mieter und 
behält das Grundstück nach Ablauf der Mietszelt). Wollte 
hier A. gegen C. die Eigentumsklage anstrengen, so würde C. 
sich darauf berufen können, daß er dem B. und daß B. dem 
Kläger A. gegenüber obligatorisch zum Besitze berechtigt sei. 
Man wende nicht ein=, daß die Abweisung der Eigcntums- 

1 Einrede aus dem Rechte eines Dritten S. 78, 

a a. a. O. S. 76, 77, gewiß mit Unrecht: es liegt eine Recbttfibeitragung 
israft Gesetzes vor. Trotzdem kann §999 mit Stammler als eine Dispo- 
sitivnorm gefaßt werden. A. M. freilich Kobi er, Zwölf Studien 2. BGB. 
I S. 348 Note 99. 

^ Wenn Stammler a.a.O. weiter meint, in der Annahme eines Eln- 
rederechts zugunsten des Bcsiunai;hrülgtjri. könnte „eine Abschwächung 
der praktischen Durchführung des Grundbuchsystems" liegen, so ist ztt 
entgegnen, dad eine JVbscbwächung" gegenüber dem preuftischen Rechte 
nur In der gewollten Beseitigung des § 7 Abs. 2 S. 2 des ptenfi. Eigentums- 
erwerbsges. v. 5. Mai 1872 besteht: Der Grundeigentümer kann das Grund- 
Stück, wem er will, übereignen, und der Erwerber bat keine Besitsrechts- 
einrede zu befürchten. 

^ rüber, daß die Art der Besitzerlftogiiiif ffir die Einreden gegw die 
Vindikation belanglos ist, s. oben II. 

s Von anderen möglichen Einwendungen sei hier abgesehen. Nur 
einer Bemerltung sei vorgebeugt; das im Text Gesagte gilt^ sofern es sich 
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klage unbillig gegen A. sei, da dieser nocli dem B. zur Über- 
gabe verpflichtet sei. Dies trifft von vornJierein dann nicht 
zu, wenn A. das Grundstück dem C. mit Einwilligung oder 
mit Genehmigung des B. übergeben hat; denn dann ist A. 
gemäß § 362 Abs. 2 BGB. seiner Verpflichtung zur Übergabe 
gegen B. ledig. Aber aucfa wenn B. nicht zugestimmt hat, ist 
A. gegen die Ansprache B.*s gedeclit; denn durch die Leistung 
an C. ist B. gemäß § 267 BGB. von seiner Verkäuferschuld 
gegenüber C. partiell' liberiert, und zwar auf Kosten des A. 
und ohne rechtlichen Grund; fordert daher B. von A. Ober- 
gabe des Grundstücks, so kann dieser das Verlangen nach der 
meines Erachtens zutreffenden Lehre^ mit einer Doluseinrede 
auf Grund der ungerechtfertigten Bereicherung schlagen. 

Das Ergebnis ist hiemach: Der Besitzer liann die 
Herausgabe der Sache verweigern, wenn er einem 
Dritten gegenüber zum Besitze berechtigt oder ver- 
pflichtet i«;t und der Dritte dem Eigentümer gegen- 
über zum Besitze und zur Überlassung des Besitzes 
an den Besitzer^ berechtigt ist*. 

V. 

Wenn der Zwischenmann dem Eigentümer gegenüber nicht 

berechtigt ist, den Besitz dem Beklagten zu überlassen, so hat, 
wie soeben dargelegt, der Beklagte kein Besitzbefaaltungsrecht 
gegen die rei vindicatio. 

Allein an wen muß er die Sache herausgeben? Nach dem 
Wortlaute des § 9Sö Abs. 1 Satz 2 wäre zu scheiden; Ist der 
Zwischenmann mittelbarer Besitzer der Sache und gegen den 

um LiegenscliAftea liftndelt,aas den Früher entwickelten Gründen (s.o. Abschn. 
II a.E)ii{e1it Im Konkurse des A., aber auch wohl nicht fm Konicttrse des B. 

' nämlic?! von drv Wrpflichtung zur Besitzv,. rscliaffung. 

2 Über dieses Problem der Leistung an den creditor credttoris vgl. 
statt Aller die fiberzeugende AttsrOhniiig Crom es. Bürg. R. II S.238f. unter 

Insbe?. Anm. 39. 4!. 

3 Daii der Dritte dem Beklagten den Besitz überlassen „hat", wird 
biernit selbstvmtliidlioll nicht erfordert, nur daß er ihn zu überlassen 
berechtigt war, mag immerhin der Beklagte sich den Besitz auf andere 
Weise verschafft haben. — Wollte man übrigens der, wie mir scheint, be- 
daue; liclieii Neigung des Gesetzbuchs, stets auch durch die Formulierung 
die Behauptungslast zu regeln^ Folge leisten, so müßte es beißen: «es 
•ei denn, daß der Dritte dem Eigentümer gegenfiber zur Überlassung des 
Besitzes an den Besitzer nicht bereclir'^t ist." 

^ Vom Standpunkte Stammlers aus ist das Ergebnis schon deswegen 
niebt baltbar, weil hier dem Beklagten eine Einrede aus dem Rechte eine» 
Dritten gegeben wird, ohne daß der Kliger gegfü diesen Dritten einen 
Anspruch hätte. Siebe oben S. 160, 161. 



Digitized by Goo 



167 



Kläger besitzberechtigt, dann ist die Sache grundsätzlich' an 
ihn, ist er es nicht, dann an den Kläger selbst herauszugeben. 
Hiernach iindct im higcotumsprozesse das Besitzrecht eines 
am Prozesse nidit als Partei beteUtgten mittelbaren Besitzers 
ausnahmsweise Berfickslchtigung. Der Elgencflmer, der unter 
Nichtachtung dieses Besitzrechts Herausgabe an sich selbst 
verlangt, fordert zu viel. Hierin, in dem Schutze des Be- 
sitzrechts eines Dritten, ist der Grvmdgedanke jener 
Rechtsnorm, ähnlich wie für §869 S. 2 BGB., zu erblickend 

Doch ist freilich auch hier die Voraussetzung für die Be- 
rücksichtigung des Dritten von dem Gesetze zu eng normiert. 
Eine ausdehnende Auslegung ist geboten. 

Zunichst sei hervorgdlioben, daß es zwar nach der üblichen 
Auslegung ^ aber nicht nach dem Gesetzestexte erforderlich 
ist, daß der Zwischenmann dem Beklagten den Besitz „über- 
lassen" hat. Eine Besitzsukzession ist nicht verlangt; hat der 
Mieter das Grundstück vertragswidrig aftervermietet, so kann, 
auch wenn der Untermieter sich gewaltsam in den Besitz 
gesetzt hat, der Elgentfimer nur Herausgabe an den Mieter 
begehrend 

Zu eng Ist es aber, wenn das Gesetz voraussetzt, daß der 
Zwischenmann mittelbarer Besitzer der Sache sei. Warum 
sollte der PFandgläubifter, der die PFandsache unerlaubterweise 
verpfiindet, vermietet, deponiert, größeren Schutz genießen, als 
wer sie unerlaubt veräußert? Es ist umsoweniger Grund, jenen 
gesetzlichen Schutz durch die Veräußerung etwa als verwirkt 
anzunehmen, als diese gutgläubig geschehen kann; so, wenn 



1 Ausnahme, wenn der Zvisdienmtiiii den Besits nlcbt «ieder uber- 
nehmen will oder kann. 

2 Nach den Kommisstonsprotokollen III S. 335 ist Zweck der (von der 

zweiten Kommission einj^cfü^ten) Vorschrift: Abkür7iing, Vermeidung eines 
unnötigen Umwegs. Daß hiermit das Wesen der Sache nicht getroffen ist, 
leuchtet ein. Die Vorschrirt bat übrigens nicht überall die m. E. verdiente 
Billigung geFunden, vgl. Buhl, Recht der bewegl. Sachen S. 79 (sie könne 
leicht „den Eigenramer unnötig gefllhrden und zu Weiterungen fübren"). 
— Einen historischen Anknüpfungspunkt für jenen Grundsatz bietet §315 
ALR. I, 21; das Recht des Eigentfimers auf Entsetzung des vom Mieter 
vertra|^vidrig angenommenen Aftennieters wurde bald als negatoria, bald 
als rci vindicatio aufgefaßt. Dazu FSrster-Ecc ius, prcuß. Priv. R. 7 II 
S. 188, Anm. 100. Darüber ferner, daß schon vor dem Erlaß des Bürger- 
lichen Gesetzbuches durch $ 73 ZPO. ein ähnliches Ergebnis erreicht 
worden ist, wie durch $ 986 Abs. 1 S.2BGB., vgl. Hellwig^ Vertrige auf 
Leistung an Dritte S. 421. 

^ Vgl. z. B. Plsock SU $086 Aam. Ihß, (v. Staadinger*)Kober zu 
$ 966 Anm. a. 

* Vgl. such blenu $ 869 Satt 2 BGB. 
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der Pfandgläubiger die Sache auf Grund eines wegen Form- 
mangels unrechtmäßigen PfandverlLaufs veräußert'. Auch hier 
kann der Pfandeigentümer von dem Ersteher grundsätzlich 
nicht Hcrauflgabe an sieh selbst, sondern nur an den Pfiind- 
gtänbiger fordern. Dasselbe gilt vollends, wenn dem Zwisehen- 
mtnne die Sache gestohlen worden oder verloren gegangen Ist^ 
oder er sie in Geisteskrankheit weggegeben hat. Schon die 
Analogie des § 86d Satz 2 BGB. legt hier den Schutz des 
Zwischenmanns nahe. 

Weiter aber darf man nicht gehen. An einer Voraus- 
setzung, die Im Wortlaute des Gesetzes zum Ausdrucke kommt, 
ist hier festzuhalten. Das Besitz recht des Zvlschenmanns 
gegen den Kliger findet im Eigentumsprozesse nur dann Be- 
rücksichtigung, \venn der Zwischenmann unmittelbarer Sach- 
besitzer war, bevor der Beiilagte Besitzer wurdet Der Zwi- 
schenmann muss Zwischenbesitzer sein. Hat z.B. ein 
Mieter, bevor er den Besitz der Mietssache erlangte, einen 
unerlaubten Untermietsvertrag geschlossen und der Unter- 
mieter unmittelbar den Besitz der Sache ervorben, so kann 
der Eigentümer von ihm Herausgabe an sich selbst verlangen. 
Ob der Zwischenmann ein obligatorisches oder ein dingliches 
Besirzrccht hat, macht hierfür keinen Unterschied; auch der 
Grundeigentümer, der durch Einigung und Eintragung einen 
Nießbrauch bestellt, dem Nießbraucher aber den Besitz noch 
nicht verschaffit hat, kann gegen den dritten Besitzer die Vindi- 
kation mit dem Ziel der Herausgabe an sich selbst anstellen, 
unbekümmert um das dingliche Besitzrecht des Nießbrauchers. 

Der Grund für diese Auslegung liegt auf der Hand. Die 
Tendenz der im vorigen Abschnitt (TV) besprochenen Rechts- 
norm war, den beklagten Besitzer gegenüber dem Cigen- 
tumer zu schützen; und dazu mußte es genügen, wenn der 
Beklagte ein gegen den Kläger unmittelbar oder durch Sum- 
mierung mittelbar wirkendes Besitzrecht hat; darauf, ob der 
Zwischenmann Besitzer war, konnte da nichts ankommen. 
Anders hier. Ordnet das Gesetz an, daß der Kilger nur 
Herausgabe an einen Dritten verlangen könne, so bezweckt 
diese Norm, den Zwischenmano dadurch zu schützen, daß 

I 7. B. die Öffentlichkeit der Versteigerung fehlte. S$ 1235> 1243 BGB. 

^ Wofern nicht der Finder ein Zurückbehaltungsrecht bat; denn ein 
solches würde dem Beklagten ein unmittelbares Besltsrecbt gegen den 
Kliger gehen. 

3 Vgl. die Wendung: „wenn dieser denBesiu nicht wieder übernehmen 
iMim oder will*. 
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eine Vindikation, die sein Besitzrecht unbeachtet läßt, als 
pluris petitio angesehen wird. Der Kläger aber, der nichts 
begehrt, als die Wiederherstellung des vor der Besiuerlanguog 
des Beklagten vorhandenen Besitzstandes, begehrt nieht zu viel 
und nichts dem Zwlschenmsnne Beschverliches. 

Hiernach ei^bt sich': Ist ein frfiherer Besitzer 
dem Eigentümer gegenüber zum Besitze, aber nicht 
zur Überlassung des Besitzes an den jetzigen Besitzer 
berechtifi:t, so kann der Eigentümer von dem jetzigen 
Besitzer nur die Herausgabe der Sache an leaen ver- 
langen; will oder kann jener den Besitz nicht wieder 
fibernehmen, so kann er Herausgabe an sich selbst 
verlangen. 

Zweiter Teil. 

Die Übertragung auf andere Ansprttohe. 

I. 

Die Grundsätze, die § 986 Abs. 1 BGB. - wenn obige Aus- 
führungen zutreffen — mehr andeutet als entwickelt, greifen 
weit über den Bereich des Eigentumsherausgabeanspruchs hin- 
aus. Das Gesetz selbst erkennt sie ausdrücklich für die An- 
sprfiche des Erbbauberechtigten, des Nießbrauchers» des 
Pfandgläubigers, des früheren Besitzers an'. Doch wird 
ihr Geltungsgebiet noch welter abzustecken sein. 

Einmal sind sie auf den Eigentumsfreiheitsanspruch 
zu übertragen. § 1004 Abs. 2 BGB. sagt freilich nur, daß dieser 
Anspruch ausgeschlossen sei, wenn (kraft dinglichen oder per- 
sönlichen Rechts) »der Eigentümer zur Duldung verpflichtet^ 
ist. Doch es wird dasselbe gelten, wenn ein Dritter duldungs- 
pflichtig ist, wofern nur der Dritte ein Recht zum Besitze 
gegenüber dem Eigentümer hat. Das Recht des Beklagten er- 
langt auch hier durch die Person eines Zwischenmanns hin- 
durch eine Spitze gegen den Kläger. So, wenn der Eigentümer 
sein Grundstück verkauft und (ohne es aufzulassen) übergibt, 
und der Küuicr einem Audereo ein zunächst nur obligatorisch 
wirkendes Trift- oder Durchfkhrtsrecht gewihrt Doch ist, 
nicht anders als in $ 966, Voraussetzung, daß der Zwischen- 

> Daß die Recbtsfolge, die S 986 Abs. 1 S. 2 BGB. aufstellt, nicht an 
eioejaEinrede* des BeUt^en geknüpft ist, ist ohne AttsfQhmng ersiehtfich. 

2SS 1017 Abs. 2, 1065, 1227, 1007 Abs. 3 S. 2 BGB. Von dem söge- 
nannten Erbscbaltsaospruch (dazu Hellwig, Ansprucb und Kiagerecht 
SS 7f.) irifd hier abgeteben. 
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mann dem Eigentümer gegenüber berechtigt ist, dem Beklagten 
ein derartiges Störungsrecht einzuräumen. Wenn etwa ein 
Grundstücksaießbraucher sich einem Nachbarn gegenüber zur 
Duldung von Einwirkungen verpflichtet, die die Rechte des 

Eigentümers gefährden, so könnte dieser negatorisch klagen. 

Gleichgültig muß es auch hier sein, ob der Zwischenmann 
(z. R. der Erbbauberechtigte, der Käufer, die ein obligatorisches 
Störungsrecht einräumen) die Sache bereits besitzt oder nicht. 
Gleichgültig auch, wenn er sie besitzt, ob er den Besitz durch 
Übergabe oder auf andere Weise erlangt hat'. 

n. 

Dem Eigentumsfreiheitsanspruche verwandt ist der Berich- 

tigungsanspruch^ Er ist zugunsten desjenigen gegeben, 
dessen Recht nicht oder nicht richtig eingetragen oder durch 
eine unrichtige Eintragung beeinträchtigt ist. Es fragt sich: 
kann der Beklagte, indem er die Unrichtigkeit des Grundbuchs 
anerkennt, der Berichtigungsklage entgegenhalten, daO der 
Kläger obligatoriseli verpflichtet sei, die dem vorhandenen 
Buchstand entsprechende Rechtsstellung herbeizuführen? Z. B. 
der Erbe hat dem Legatar den vermachten Nießbrauch — durch 
Einigunt^ und Eintragung — bestellt und klagt jetzt j^eg^en den 
Legatar auF Löschung des Nießbrauchs, weil die Einigung wegen 
Gcisreskraiikheit, sei es des Erben, sei es des Legatars, nichtig 
war. Kann der Legatar einwenden, daß er ein Recht auf Be- 
stellung des Niefihrauchs hat^? Die Frage ist besttltten^ aber 
es wii^ nicht bedenklich sein, hierher die Grundsätze der 
SS 1004 Abs. 2, 086 BGB. zu übertragen und so zur Bejahung 

» Siehe oben Teil I Abschnitt IV. 

2 S 804 BGB. Gegen die von der herrschenden Lehre mit Grund an- 

«enommene negatorische Natur des Berichtigungsanspruchs hat sich nur 
lurt Schilde in seiner hdchst scharfsinnigen und reifen Erstlingsschrift 
über die Unricht;f::ke[r des Grundbuchs (1899) S. 51 fF. erklärt. 

3 Andere Beispiele: A. verliauft sein Grundstück gültig an B^B. wird als 
Eigentümer eingetragen, obwohl die Auflassung wegen Fonnmangels nichtig 
war; A. klagt auf Berichtigung. Ein Hypothekar hat sich obligatorisch 
verpflichtet, auf die Hypothek zu verzichten; durch ein Verseben des 
Richters ist ohne gültigen Antrag die Hypotliek gelSseht, der Hypothekar 
Uagt auf berichtigende Wiedereintragung. 

< Für Zulassung der obligatorischen Einrede: Schilde, Unrichtigkeit 
des GBs. S. 66— 68, Oberneck, Reichsgrundbticlirccht S. 237, Turn au- 
Förster, Liesenschaftsrecht U S. 242, Biermann, Komin.2 zu S SM 
Annu 2d S. 80. Vgl. auch Reichsgericht, Entteh. 9. Mai 1885, bei 
Gruchot 29 S. 966PF. Gegen Zulässigkeit der Einrede mit rormali?tischer 
Begründung: Fuchs, Grundbuchrecbt I S. 178 Bem.aa und S. 249 Bern. 2^ 
Kober in v. Stiudingers Komm. IIP S.248 Note If and S. 106. 
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ZU kommen. Die Bejahung hat keineswegs bloG die formale 
Bedeutung, die Löschung und Wiedereintragung des gelöschten 

Eintrags zu ersparen', sondern sie ist von erheblicher materieller 
Bedeutung. Wenn nämlicli der fälschlich Eingetragene (der 
Legatar) nachträglich kraft seines Forderungsrechts (aus dem 
Legat) auf Einigung klagt und ein verurteilendes rechtskräftiges 
Erkenntnis erstreitet, solange er noch eingetragen ist, so 
ist er damit dingUäi Berechiigier geworden' und zwar mit 
Rückwirkung auf die Zeit der Eintragung, daher mit Wirksam- 
keit gegen die inzwischen eingetragenen Realgläubiger; eine 
Berichtigung kann nun nicht mehr erfolgen, da das Buch richtig 
geworden ist. § 879 Abs. 2 BGB. Würde er dagegen die Ver- 
urteilung des Erben zur Einigung erst erlangen, nachdem das 
Grundbuch berichtigt worden ist, so bedürfte es dner 
neuen Eintragung, die der rOckwirkenden Kraft entbehrt Die auf 
das obligatorische Recht (aus dem Legat) gestfitzte Einrede des 
Beklagten gegenüber der Berichtigungsklage wird daher dazu 
dienen, die endgültige materielle Rechtslage nicht von dem 
Zufalle früherer oder späterer Rechtskrafterzielung abhängen 
zu lassen. 

Der falsche Bucheintrag eines Rechts, auf dessen Be- 
gründung ein obligatorischer Anspruch besteht, hat hiernach 
ersichdich Ihnliche Wirkungen wie die Vormerkung eines 
solchen Anspruchs; jedoch erheblich schwächere. Die Vor- 
merkung sichert den Rang des Rechts, schützt den Gläubiger 
gegen Verfügungen, Konkurs und beschränkte Erbenhaftung; 
die Eintragung vor der Einigung dagegen hat nur rangsichernde 
Kraft; veräußert der zur Einigung verpflichtete Grundeigentümer 
das Grundstfick an einen Dritten^ oder fallt er in Konkurs, 
80 kann der filschlich eingetragene Gliubiger eine Einigung 
nicht mehr erzwingen^. Hieraus ergibt sich zugleich, in wel- 
chen Grenzen die Einrede aus der Forderung auf Rechts- 

' Diese fornuilo Bedeutung hebt Biermann a. a. O. herxor. 

2 Da die Einigung der Eintrafung folgen kann. Das eilt aucli für 
GnmdstQcksflbereignungen. $ 20 CBO^ der verlangt, daß die Aufltssung 

der Eintragtinp: vorausgehe, hat nur instruktionelle Bedeutung. 

3 Gleichviel ob der Erwerber die Verpflichtung des Veräußerers kannte 
oder nicht. 

* Unter Umständen freilich wird man die nn-ichtige Eintragung geradezu 
im Wege der Konversion in eine Vormerltung umdeuten dürfen. Die un- 
richtige Eintragung zielte ab auf dingliche Rechtsinderung und somit auf 
Verwirklidiung (i^füUung) der obU^torisctaen Verpflichtung zur Rechts- 
inderang. Die Vormerkung bezweckt Sicherang dleeer obligetorisclien 
Verpflichtung, Vorbereitung des definitiven Eintrags. Ist hiernach ein 
Bucbvermerk als endgültiger Eintrag nicht haltbar, so kann er immer noch 
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anäening gegenüber der Berichtigungsklage zulässig isO. Sie 
ist statthaft, wenn der obligatorisch Verpflichtete (z. B. der mit 
dem Legat beschwerfe Erbe) selber die Berichtigungsklage er- 
hebt, aber auch, wenn ein inzwischen eingetragener Healgläu- 
biger (Hypothekar u. dgl.) die Löschung des zu Unrecht ein- 
getragenen Vormaones begehrt; hier beruft sich der Beklagte 
auf eine Forderung, die Ihm niclit gegen den Kläger, sondern 
gegen einen Dritten (den Grundeigentamer) zustellt^ deren Er* 
fäliung durch den Dritten aber gegen den Kläger wirkte Die 
Einrede ist dagegen unzulässig gegenüber der Berichtigungs- 
klage, die ein Grundstückserwerber oder der Konkursverwalter 
im Konkurse des Verpflichteten anstrengt. 

Insoweit als der Bekhigie sich auF eigenes Tabularbes itz- 
recht, wie man es wohl kurz nennen darf, beruien kann, kann 
er sich auch auf das Tabularbesitzreeht eines Dritten gegen- 
über dem KlSger stützen, wenn er seinen Tabularbesitz von dem 
Dritten ableitet. Ein Beispiel: A. verkauft gfiltig sein Grund- 
stück an B., B. wird als Eigentümer eingetragen, obwohl die 
Auflassung wegen Formmangels nichtig ist, B. bestellt dem C., 
der die Nichtigkeit jener Auflassung kennt, durch Einigung und 
Eintragung eine Hypothek. A. klagt auf Berichtigung des 
Grundbuchs gegen B. und C, B. kann ihm sein Recht auf 
Auflassung einredeweise entgegenhalten, aber auch C entgeht 
der Verurteilung, da er ein Recht gegen B. und dieser ein 
Recht gegen A. auf Aufirechterhaltung des Buehstandes hat 

als vorbereitender Eintrag wirksam sein. Damit eine gültise Vormerkung 
da sei, ist nötig: I) Der Bestand einer Forderung auf Reelitsladerung 

(diese Voraussetzung Hegt unzwelfSelhaft vor). 2) Der sichernde Vermerk 
im Gnindbucbe <auch diese Voraussetzung liegt vor; nur zagende Buch- 
stabemuaslegung wird das Wort «Vormerkung" vermissen). 3) Die Be- 
willigung desjenigen, dessen Recht von der VormerkTjnf^ betrofTcn wird 
(oder, was hier nicht in Betracht kümmt, eine einstweilige Veriugung). 
Diese letzte Voraussetzung, an deren materiellrechtlicher Natur nicht zu 
zweifeln ist (vg}. Fuchs, Grundbucbrecht I S. 128 Bem. 2), kann vorliegen, 
liegt aber nicht immer ror: ist in dem oben angeführten Beispiele die 
Einigung wegen Geisteskrankheit des Legaiar> niciitit;, -^o liegt sie vor. 
und es lißt sich dann die NieQbrauchseintragung ohne Kühnheit in eine 
Vormerfcttttg tur Erhaltung des Rechte auf NieBbrauditb^riindttng um- 
deuten. Ist dagegen die Einigung wegen Geisteskrankheit de?; mit dem 
Legate beschwerten Erben nichtig, so fehlt es an der Voraussetzung zu 3, 
nnd die erwihnte Umdeutung ist ausgeschlossen. 

• Insoweit der Bucheinrrag die Kraft der Vormerkung hat (s. vorige 
Anm.), ist die Einrede aus der Forderung gegenüber der Berichtigungsklage 
unbegrenzt zullssig. 

2 Dies ist gerade die Bedeutung der Rangsicherung, $879 Abs.2BGB. 
Voraussetzung ist natürlich, daß der obligatorisch zur Einigung Verpflichtete 
nocb Blgentfimer des Gmndsticks ist. 
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m. 

Auch deo Bcsitzüchutzansprüchen der 861, 862 BGB. 
gegenfiber sind Einwendungen aus einem gegen den KiSger 
gericilteten Reclit zum Besitz oder zur Vomalime der Stdrung 

in beschränktem Umfange zugelassen; dann nämlich, wenn' eine 
rechtskräftige Feststellung solchen Rechts^ erfolgt. $ 864 Abs. 2 
BGB. Man darf ohne Bedenken den Fall gleichstellen, in 
welchem der Beklagte ein Besitz- (oder Störungs-) recht gegen 
einen Dritten hat, der dem Kläger gegenüber besitzberechtigt ist 
(z.B. gegen einen Nießbraucher), wofern nur eine rechtskräftige 
Feststellung der beiden Rechte erfolgt. Daß die Feststellung 
im Prozesse zvisciien dem jetzigen Kläger und dem jetzigen 
Beklagten geschelie, darf nicht gefordert werden. Vielmelir 
genOgt es, wenn der Beklagte gegen den Dritten und dieser 
gegen den Kläger die Feststellung erwirkt hat. Eine Rechts- 
kraFrerstreckung im Sinne des § 325 ZPO. liegt hierin nicht. 
Vielmehr ist der Tatbestand den Fällen beizugesellen, die 
Hellwig n^it Fug unter den Gesichtspunkt der Reflexwirkung 
der Urteile bringt ^ 

IV. 

Hier schließt sich am nächsten die Frage an, inwieweit 
eine deliktische Klage auf Herausgabe einer entzogenen 
Sache (§§ 823, 249 BGB.) durch das Besitzrecht des Beklagten 
ialimgelegt werden liann. Wer im Wege verbotener Eigenmacht 
eine Sache in Besitz nimmt» auf deren Besitz er dem Deilzlerten 
gegenüber ein Recht hat (so der Käufer, der Mieter, der 
Ltegenschaftsnießbraucher, die ein fälliges Recht auf Übergabe 
haben), kann von dem Dejizierten nicht wegen schuldhafter, 
rechtswidriger Verletzung des ihm zustehenden Eigentums 
oder sonstigen dinglichen Rechts an der weggenommenen 
Sache belangt werden. Das Besitzrecht schließt die Wider- 
rechtlichkeit aus: freilich enthielt die Wegnahme eine Wider- 
rechtlichkeit gegen den Kläger; aber nicht, dafi Beklagter Be- 
sitzer wird, ist widerrechtlich, sondern daß er es ohne Achtung 
vor dem Rechtsfrleden, dem Besitzstande, wird. Nicht das 



1 vor oder nacb der Verübung der verbotenen Eigenmacbt. So mit 
Grund Kipp tu Windscheid, Ftod. I 8.721 Ziff. 6, S. 737 Ziff. 6., 
Hellwig, Lchrb. d. Zivilproz. I S. 208 Arn». SO. Anderer Melfluag: Tur- 
nau -Förster, Liegenschaftsrecbt 12 3.06. 

2 Daruber, daß es sich hier nicht blofl um Sachenrechte handele s. o. 
S. 155. 

3 Wesen und subj. Begrenzung der Rechtsliraft $ 3. 
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Eigenrum oder sonstige dingliche Recht des Klägers, 
sondern sein Besi tz ist „widerrechtlich verletzt". Aus 
§ 992 BGB. darf man nicht das Gegenteil folgern. Wenn es 
hier heißt, daü der Besitzer, der den Besiu durch verbotene 
Eigenmacht erlangt hat, dem Eigentümer »nach den Vor- 
schriften aber den Schadensersats wegen unerlaubter Hand- 
lungen* hafte, so ist damit nicht gesagt, daß die verbotene 
Eigenmacht gegen den Eigentümer (die widerrechtliche Besitz- 
entziehung) stets zugleich eine widerrechtliche Eigentums- 
verletzung sei, sondern daß, wenn sie es ist und wenn sie 
außerdem schuldhaft geschieht', dem Verletzten die DelilLts- 
ansprüche zustehend 

Der Anspruch auf Herausgabe der Sache wegen rechts- 
widriger Besitzentziehung, der in dem angeführten Falle ge- 
geben ist, wird aber nicht durch SS sondern er- 
schöpfend durch $$ 861 ff. BGB. geregelt^: daher kann ihm 
ein Besitzrecht nicht (§ 863 BGB.) oder doch nur nach rechts- 
kräftiger Feststellung 864 Abs. 2 BGB.) entgegengehalten 
werden, daher ist er ferner nach Ablauf eines Jahres aus- 
geschlossen. 864 Abs. 1 BGB.). Wollte man die Ausschließ- 
Uchkeit dieser Paragraphen leugnen und inabesondere an- 
nehmen, daO auch nach Ablauf des für die Besiizschutzklage 
gesetzten Jahres noch ein Anspruch wegen rechtswidriger 
schuldhafter Besitzentziehung mit dem Ziele der Natural- 
herstellung auf §5 823, 249 gestutzt werden könne, so würde 
man den § b64 Abs. 1 BGB. nahezu illusorisch machen; Die 
präkludierende Jahresfrist dieses Paragraphen hätte dann nur 
noch für den selicucn Fall Bedeutung, in welchem dem 
Handelnden verbotene Eigenmacht, aber kein Verschulden zur 
Last füllt; ein sicher nicht annehmbares Ergebnis\ 



1 Daß Verschulden des Täters vorliege, fordern mit Fug: Plaack 
Anm. 2a zu $ Biermann zu $992, Bendix, im Hecht 4 S. 47. 

2 Denn $982 ordnet nicht bloO an, daß die Vorschriften über die 
Wirkiinf^en unerlaubter HanJlnngen Anwcndiinj^ 71:1 finden Iiahen, sondern 
es uiuääen auch die Vorausäetzungea unerlaubter Handlungen ge- 
geben sein. Er enthält nicht eine Erweiterung, sondern eine Einengung 
der deliktiscben Haftung. 

3 Natfirlich kann es neben dem Herausgabeanspruch auch zugunsten 
desjenigen dej;. fcrtcn Besitzers, der kiin Recht an der Sache hat, sonstige 
Schadensereatzansprücbe geben, zwar nicht einen Anspruch auf Ersatz des 
Tauschwertes der besessenen Sache (wie sich aus f 851 BGB. eiidbt)» 
wohl aber auf Ersatz des durch die Entziehung dem sonstigen Vermögen 
zugefSgten Schadens. 

4 Von dem im Texte angegebenen Standpunkt aus wird auch die An* 
Wendung des $ 848 BGB. «uf den Fall des Besiuberecbtigten, der den 
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V. 

Endlich ist die Einrede des Rechts zum Besitze — ia 
dem aus $ 966 BGB* ersichtUcheo Mafie — gegeofiber den 
Rficligabeansprflchen aus Schuldverträgen» wie den An- 
sprfieheD des Vermieters, Verleihers» Verpfanders, Hinterlegers, 

zuzulassen. 

Im gemeinen Rechte wurde die Frage nur für eine Besitz- 
rechtseinrede, die Eigentumseinrede, aufgeworfen, und bei dieser 
halben Fragestellung bewendet es auch m der Literatur zum 
Recht des BGB^ Zwei römische Quellenstdlen versagten 
grundsützlicb die Eigentumseinrede^; trotzdem haben sich, 
in sicherlich gesundem Rechtsgef&hl, die Theorie und die Praxis 
des gemeinen Rechts bemüht, zur Zulassung der Einrede zu 
gelangen, indem sie mit zum Teil recht künstlichen Regriindungs- 
versuchen^ den Anwendungsbereich jener Stellen tunlichst 
einengten oder sie gänzlich aus der Welt schafften^. 

Für die Beantwortung der Frage nach heutigem Recht bietet 
das BGB. keinen Anhalt Allerdings heißt es schlechthin 
<S 556 BGB.): »Der Mieter ist verpflichtet, die gemietete Sache 



Besitz durch verbotene Eigenmacht erlangt hat, keine Sebwierigkeit machen. 
Der Mieter eines Pferdes nimmt z. B. dem Vermieter und Eigentümer das 
Pferd, das dieser trotz Mahnung nicht übergibt, gewaltsam weg; im Stalle 
des Mieters wird es dann vom Blitz erschlagen oder gelähmt. Jener kann 
nicht etwa aus $848 Ersatz verlangen; es liegt nur eine Besitzverletzung 
(wegen deren der Vermieter I Jahr lang Rückgabe des gelihmten Pferdes 
verlangen könnte), nicht aber eine Eigentumsverletzung vor, da ja der De« 
jizient gegenüber dem Eigentümer ein Recht zum Besitze hat. (Das Er- 
gebnis ist gewift Angemessen, denn hitte der Vermieter die Sache, wozu 
er verpflichtet wir, freiwillig über^ben» so wire derselbe Schaden ent* 
standen f) 

1 Cfr. z. B. Oert ni a n n, Schuldverhlltnissc S. 255, 31^ und Anm. 2 zu 
$ 556, Kipp in Windscheids Fand. II« S. 552. Etwas weiter ist die 
Fragestellung bei Crome, Bürg. R. II SS 237«, 27623. 

2 Die oft behandelten 1 25 C 4,65 und l 1 1 C 4,34. 

3 VgL z.B. die neueste Monographie von Freih. v. SctaUppenbach, 
Erlanger Dlssertatfon 1S66 (vollstlndiger Titel bei Vindseneid^Kipp 
Fand. II S 37s ^). 

* Hervorzuheben Dernburgi Fand. 11 $9222; Da Miete, Depositum, 
Kommoda^ Verpfindung der eigenen Sacbe nichtig seien, leugne der 

klagte, der sich auf Eigentum berufe, die Rechtsbeständigkeit des klage- 
begründenden Vertrags. Vgl. auch Fö rster-Eccius , preuß. Priv. R." I 
S. 747. Das Reichsgericht (Entsch. 15 S. 210 f.) und, ihm folgend, W i n d- 
scheid, Fand. 811 SS 375 Note 3a. MH Note 3, 382 Note 7a. 400 Nu*c 18 
lassen die Eigentumseinwendung nur zu, wenn der Beklagte das Eigentum 
vom Kliger selbst übertragen erhalten hat, weil in dieser Übertragung 
eine vertragsmäßige Aufhebuna des Schuldvertrags liege. Ebenso Oert- 
mann, Anni.2bb xu S 606 BGB. Vgl. ferner $$ 1184, 1227 des sichs. 
bfirgeri. Gbs. 
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nach der Beendigung des Mietveriiiltnisses zurückzugeben*, 
ohne daß einer Eigentums- oder sonstigen Besitzrechtseinrede 
gedaciit würde; entsprechendes gilt Für den Entleiher, Ver- 
wahrer, Pfandnehmer'. Allein aus diesem Schweigen Hißt 
sich weder die Unzulässigkeit, noch die Zulässigkeit der Ein- 
rede entnehmen^. 

Die Statthaftigkeit der Besitzrechtselarede entspricht der 
deutschen Rechtsanschauung. Es sei daran erinnert, daß 
das mittelalterliche Recht, im Gegensatze zum römischen 
Aktionensystem, die Klagen nicht nach dem Klagegrund in 
dingliche, persönliche usw., sondern nach dem Begehren des 
Klägers in Klagen um Gut und Klagen um Schuld zerlegt ^ 
Die Klage um Gut, deren Ziel die Rückgabe einer individuell 
bestimmten Sache ist, kann auf verbchicdene Weise begründet 
werden: durch unfirelwilligen Verlust der Gewere oder durch 
freiwillige Übertragung der Gewere mit bedungener Rfickgabe- 
pflicht^ In beiden Fällen ist sie aber eine Klage um das 
bessere Recht zum Besitze; „de cleger claget, det N. under 
sie hebbe, det he bilker hedde wen he", wie der Richt- 
steig Landrechts c. 11 § 1 das Wesen der Klage um Gut 
faßt. Der Beklagte entgeht der Klage um Gut, wenn er ein 
Recht zum Besitze hat; und es wird nicht weiter berück- 
sichtigt, ob der Kläger Eigentfimer der Sache oder sonst 
dinglich Berechtigter ist oder ob er, römisch gedacht, nur ein 
obligatorisches Recht hat Dieser Gedanke ist auch nach 
der Aufnahme des römischen Klagensystems und dem Verfiall 



1 SS 604, 605, 1223 BGB. 

2 Für die Zulässigkeit der Einrede berufen sich manche auf das dolo 
facit, qui petit, quod redditurus est. Siehe z. B. Motive II S. 402, wohl 
auch Kipp zu Windscheid II S. 552. Allein einen «llgemeinen Rechts« 
grundsatz enthalt der Spruch nicht. 

3 Vgl. z. B. Ssp. LR. I 70 SS I, 2, III 79 % 2, Richtsteig LR. c. 6, 
11 $ 1. Ober diese Einteilung insbes. Laband, Vermögensrechtliche 
Klagen S. SIT., SOfT., insbes. 54 u. 8., Planck, Gerichtsveifa&en im MA.I 
S. 350f.,496»7,500f., 701. Heusler, Instit. d. d. Pr. R. I S. 385ff. Huber, 
Bedeutung der Gewere S. 10 ff., 14, 17, u. ö. — Wie die Grenze zwischen 
der Klage um Gut und der um Schuld zu ziehen sei, ist streitig. Die 
KInge auf Übergabe angeschaffter (geschenkter, gekaufter usw.) Sachen 
wird im Gegensatze zu Laband S. 149 PF., 235ff., den Klagen um Schuld 
ZOIUzähien sein. Vgl. Planck a.a.O. I S. 359 Note 1, 2, Hausier S. 386. 

* Hierüber vor allem Huber a.a.O. Die Klage nn<^ freiwilliger Ge- 
wereübertragung {z. B, Ssp. LR. I, 15 § 1) gründet sich «darauf, daß dem Be- 
klagten entsprechend seinem beschränkten Recht an der Sache auch nur 
eine zeitlich beschränkte Gewere zugestanden habe, daß die Gewerezeit 
abgelaufen sei und folgeweise der Beklagte kein Besitz recht mehr gegen 
den Kliger habe. 
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der deutschen Klagengliederung lebendig und für die Er- 
kenntnis des heutigen Rechts wertvoll. Wenn heute die ding- 
lichen Ansprüche streng von den persönlichen geschieden 
werden, so wird doch da, wo der mittelbare Besitzer den 
seinen Oberfeesilz begrfiiuleiiden obiigatorisehen Herausgabe- 
anspruch gellend macht, der Beklagte Ihm sein besseres Recht 
zum Besitz gerade so entgegenstellen können, wie wenn der 
Herausgabeanspruch dinglich begründet woitlen wäre. Ist 
ja doch der obligatorische Herausgabeanspruch des 
mittelbaren Besitzers in seinem innersten Kern der Klage 
um Gut verwandt, die der frühere oder mittelbare' Gewere- 
inhaber gegen den Gedingsniann aus dem Gedinge 
erhebt' ^ 

So erscheint In Wahrheit die Ansicht gerechtfertigt, die 
gegenGber der Schuldklage des Deponenten die Eigentums- 
einrede des Depositars zuläßt, freilich nicht, weil das Eigen- 
tum des Depositars den Vertrag nichtig machte*, sondern weil 
das Eigentum ein besseres Besitz recht, daher hier ein Besitz- 
behaltungsrecht gibt. Daraus lolgc, daß, wenn ausnahmsweise 
der Deponent ein besseres Besitzrecht (z. B. NieObrauch) haben 
sollte» sls der beklagte Depositar und Eigentfimer, er damit 



* , Frühere Gewere* dann, wenn durch die Weggabe die Gewere 
vOlIig erloschen ist; dies z.B. bei Weggabe yon Fahrnis. „Mittelbare" 
Gewere dann, wenn trotz Besitzäbertragung die Quellen dem Tradenten 
noch eine übergeordnete Gewere zusprechen; so für den Lehnsherrn, 
Verpächter, Veraiieter von Liegenschaften. Freilich ist die Existenz einer 
solchen übergeordoetvn Gewere ßr des nüttelsterlicbe Recbt etark be- 
stritrc n Ober die Kentrovene: die bei Gierke, PaliniiebetifiE S.8 Anm. 18 
Zitierten. 

2 Gerade so verwandt, wie die auf unfreiwilligen Ge we rev er iust ge> 
stutzte Klage um Gut dem Anspniche aus § 1007 Abs 2 BGB. verwandt ist. 

3 Inwieweit auch sonst dem zusammenfassenden Begriffe der^lage um 
Gut* im Gegensatxe tur »Klage um Schuld* für das heutige Recht noch 
Bedeutung zukommt, kann hier nicht untersucht werden. Unter jenen 
Begriff werden 1. die dinglichen Herausgabeansprüche, 2. die obligatori* 
sehen Rückgabeansprüche gegen den Vertragsgegner fallen, aber femer 
auch 3. gewisse andere obligatorische Rfick^besnspröche, die ipsa lege 
beetehen, wie die AniprAcbe dee Vermieter« oder Verlethers gegen den 
Dritten, dem der Mieter oder Entleiher den Sachgebrauch überlassen hat, 
nach Ende des Vertragsverhiltnisses; SS ^ Abs. 3, 604 Abs. 4 BGB. 
Auch diese Anspräche finden Im llteren deufseben Rechte ihre geschicht" 
liche Anknüpfung: man denke an die Klage tim Out aus Gedinge gegen 
einen Besitznachfolger des Gedingsmannes. (Hierüber Huber a.a.O. 
S. 10—12» 17 A, eof.) 

* Gegen solche Annahme mit Fug Kipp zu Windscheid, Fand. II. 
S. 552. — Dernburg, Bürg. R. 11,2. $219 a. £. leugnet jeut die Eigen- 
tumseinrede des Liegenschaftsmieters wegen $5S6 Abe*2 BGB* MitRecbt 
hiergegen Crome, Bürg. R. IL S237 Note 42. 

Featachrlft der Jar. GcMUacUfl. 12 
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den Eigentums- (hesser Besiizrechts-)einwand des Beklagten 
replicando schlagen kann'. Er ist daher nicht zur Klag- 
änderung und Uagweisen Geltendmachung seines besseren 
Besitzrechts faus dem Nleßbrauche) gezwungen. Aus dem* 
selben Grande^ aus welehem die EigentumseiDrede des Be- 
klagten durchgreift, muß auch ein anderes Besitzrecht aus- 
reichen, um die persönliche Klage des Deponenten zu Falle 
zu bringen, und zwar ein dingliches so gut wie ein persön- 
liches (z. B.: der Depositar hat den Pfandgläubiger oder den 
Mieter der deponierten Sache beerbt). Aber auch hierbei kann 
man nicht stehen bleiben. Wer sich gegenüber der Schuld- 
klage auf ein eigenes Besitzrecht gegen den Kläger berufen 
könnte, kann sich — gerade so wie nach SS 960, 1007 BGB. — 
auf das Besitzrecht eines Dritten berufen, dem gegen- 
über er zum Besitze berechtigt Ist. Deponiert^ der Eigen- 
besitzer A. die Sache des B. bei C, und klagt er nachher auf 
Rüciigabe, so kann C, ihn mit der Einrede schlagen, däQ ß. 
Eigentümer und daß er selbst dem B. gegenüber zum Besitze 
berechtigt ist, z. B. die Sache nachträglich von B. gemietet hat. 

Wie aber, wenn der Klager der Besitzrechtseinrede des 
Beklagten ein gleich gutes (nicht besseres) Besitz recht 
replicando entgegenstellen kann? Der klagende Deponent 
hatte z. B. die Sache vom Eigentümer ebenfalls gemietet. 
Dann ist die Besitzrechtseinredc geschlngen und der Klage 
auf Rückgabe stattzugeben, da, bei im übrigen gleichen Besitz- 
rechten, der obligatorische Herausgabeanspruch des Klägers 
diesem ein Übergewicht gibt^. 



» Vgl. Kipp a. a. O. 

2 Eia anderes Beispiel: X. vermietet «ein Grundstück auf 2 Jshre an 
Z. und übergibt es ibm, naebdem er dem Y. einen NleSbritteb daran be- 
stellt hat; Z. mietet das Grundstück dann nochmals von Y. auf weitere 
2 Jahre. Wenn nach Abiauf der ersten 2 Jahre X. gegen Z. vertraglich 
auf Herausgabe klagt, so hat Z. eine Einrede. 

Die hier entu'ickelten Sätze gelten cnrsprechend für die Ansprüche aus 
SS 556 Abs. 3 und Ü04 Abs. 4 BGB. Siehe darüber oben S. 31 Anm. 3 i. t 
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AUS DEN GRENZGEBIETEN DER 

FREIWILLIGEN UND DER 
STREITIGEN GERICHTSBARKEIT. 




Von L. BUSCH, 

KAMMERGERICHTSRAT ZU BERLIN. 



Co 



Man hat versucht, die Gebiete der freiwilligen und der 
streitigen Gerichtsbarkeit durch allgemeine Begri ffs- 
bestimmungc n \ oncinander abzugrenzen; nament- 
lich ist die i-ormel auigcstciii wurden, »bei Ausübung der irei- 
wiiligen Gerichtsbarkeit wirke die Staatsgevalt zur Gestaltung 
von Privatrechtsverhfiltnissen mit**, oder, »es seien die Ge- 
richte zur sicheren Hervorbringung, Abänderung, Erhaltung 
oder Aufhebung gewisser Rechtsverhältnisse tätig"^, während 
bei der strcitifren Gerichtsbarkeit „die Tätigkeit der Gerichte 
auf Aufrechterhaltung und Verwirklichung privater Rechte ge- 
richtet sei". Diese Versuche müssen jedoch als vergebliche er- 
achtet werden. Nach dem geltenden Rechte sind die der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit zugewiesenen Angelegenheiten derartig 
mannigfiiltig und verschiedenartig, daO ihre Zusammenfiissttng 
zu einem einheitlichen BegrUfe nicht angängig erscheint^ Dies 
erhellt ohne weiteres, wenn man sich die Entwickelungs- 
geschichte des RFGG. vergegenwärtigt. Der I. Entwurf zum 
RGB. enthielt auf dem Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
eine Anzahl Bestimmungen, die zur gleichmäßigen Durch- 
führung des neuen Rechts erforderlich erschienen, namentlich 
bzl. der Güterrechtsregister, der Errichtung von Testäuienten, 
der Erteilung von Erbscheinen. Ferner wurde die einheitliche 
Ordnung des Grundbuchwesens durch Erlassung einer Grund- 
buchordnung sowie die Regelung des Verfahrens in den das 
Familienrecht betreffenden Angelegenheiten, insbesondere in 
Vormundschaftssachen, empfohlen^ 'und ein von Planck im 
Jahre 1881 gefertigter Gesetzentwurf beigefügt, der das »Ver- 
fahren in Vormundschaftssachen und sonstigen das Familienrecht 



1 Wach, Zivilprozeß S. 42, 52. 

2 Oster lev, Versuche aus dem Gebiete der sog. frelvilligen Gerichts- 
barkeit S. 4. 

^ Vgl. Schuitze-Cöriitz, Rausnitz RFGG. Anm. 1 zu $ 1. 
4 Anmerkuocen zun III. und IV* Buch de« I. Entw. 

12» 
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betreffenden Angelegenheiten'' zum Gegenstande hatte. Nach- 
dem Plnnck diesen Entwurf i'n einem im Jahre 1888 vor- 
gelegten zweiten Entwurf „betreffend Angelegeniieiten der nicht 
streitigen Rechtspflege" auf andere „Extrajudizialsachen", wie im 
gemeinen Rechte die nicht Prozesse betrefiPendeu Gegenstände 
der Rechtspflege genannt wurden, namentlich aufNachlaßsachea 
ausgedehnt hatte, erklarte die il. Kommission die Erlassung 
eines besonderen Gesetzes »betreffend die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarlteit" für notwendig' und verwies bei 
der Beratung des I. Entwurfs eine Anzahl Bestimmungen, die 
sich auf das Verfahren in solchen Angelegenheiten bezogen, in 
das in Aussicht genommene Gesetz. In der Denkschrift zum Ent- 
wurf des neuen HGB. wurde sodann weiter für unumgänglich 
erUirt» dafi in jenes Gesetz einheitliche Bestimmungen Aber 
die Zustindigkeit und das Ver&hren in den zur streitigen 
Gerichtsbarkeit nicht gehörenden Handelssachen aufj^enommen 
würden^. Das demnächst gemäß diesen Grundlagen und leiten- 
den Gesichtspunkten zustande gekommene Reich sgesetz über die 
Angelegenhelten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom 17. Mai 
\&dS umfaßt eine Fülle verschiedenster Gegenstände und über- 
trägt den Gerichten der freiwilligen Gerichtsbarkeit Funktionen, 
die von Anordnungen lediglich rechtsverwaltender Natur sich 
bis zu Entscheidungen Ober Privatrechtsstreitigkeiten erstrecken. 
Außerdem gelten die in den 1—34 des L Abschnittes ent- 
haltenen allgemeinen Vorschriften nicht nur für die in den 
Ahsehnitten II — X geregelten einzelnen Angelegenheiten, son- 
dern gemäß § 1, soweit nicht ein anderes bestimmt ist, auch 
für diejenigen Angelegenheiten der FG., die durch andere 
Reichsgesetze den Gerichten übertragen sind, z. B. für: die 
Ffihrung des Musterregisters (§ 0 Ges. vom 11. Januar 1876), 
die Ffihrung des Börsenregisters 54 BSrsenges. vom 22. Juni 
1896), die Bewilligung von öffentlichen Zustellungen In den 
Fällen der 132, 176 BGB., die Bestellung eines Vertreters 
in den Fällen der §5 1141, 1192, 1200 BGB., die Abnahme der 
eidesstattlichen Versicherung zur Erlangung eines Erbscheines 
gemäß S 2356 BGB., die Beurkundung von Generalversamm- 
lungsbeschlüssen der Aktiengesellschaften und der Kommandit- 
geseilschafken auf Aktien gemäß 259, 320 Abs. 3 HGB., die 
Herstellung von Teilhypothekenbriefen gemiß $S 61» 90 Abs. 1 

1 Protokolle Bd. I S. 1. 

2 Hahn-Mngdan, MateriaUen Vi & 191 (Drucks, d. Reichst 1806/^7 
Nr. 632 S.d). 
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Grundbuchordnung. Ferner enthält das RFGG., abgesehen 
davon, daß es im ^ 200 den Landesgesetzen allgemeinhin die F.r- 
lassung von Vorschriften zu seiner Ergänzung und Ausführunf» 
gestattet, eine Ordnung der Verfahren nur zum Zwecke der 
Durchführung des BGB. und seiner Nebengesetze, während 
die Regelung der sonstigen Angelegenheiten der firelwiUigen Ge- 
richtsbarkeit den Landägeeetien überlaieen worden ist^ Dem- 
nach iLann nur jedesmal im einzelnen Falle nach den elnscbll» 
gigen positiven Gesetzesvorschriften darüber entschieden werden, 
ob eine Angelegenheit zur streitigen oder ob sie zur freiwilligen 
Gerichtsbarkeit gehört. Jedoch wird als Regelsatz aufzustellen 
sein, daß, wenn es sich um privatrechtliche Streitigkeiten handelt 
und sich weder das RFGG., noch die sonstigen die TG. be* 
treifenden Gesetze zur Anwendung Iningea lassen, gemiß 
S 13 GVG., $ 3 EG. z. ZPO. das Zivilprozeßverfahren statt- 
zufinden hat. Dabei Ist zu bemerl^en, daO nach dem geltenden 
Recht einerseits zur streitigen Gerichtsbarkeit Angelegenheiten 
gehören, die man sich sehr wohl als dem Verfahren der FG. 
unterliegend denken könnte, wie z. B. die Entmündigungssachen 
(§§ 645 ff. ZPO.), das Aufgebotsverfahren (S§ 946 ff. ZPO.), 
und andererseits der freiwilligen Gerichtsbarkeit Angelegen- 
heiten zugewiesen sind, die man zur streitigen Gerichtsbarkeit 
zählen könnte und die nac6 froherem Recht auch dazu gezihlt 
worden sind, wie z. B. die nach frflherem Recht zur Zustän- 
digkeit des Prozefigerichts gehörenden Streitigkeiten: über die 
Erziehung der Kinder geschiedener Eheleute ($ 1635 Satz 2 
BGB., § 43 RFGG.)% über die Enthebuni? eines Testaments- 
vollstreckers von seinem Amt (§ 2237 BGB.)^ über die Er- 
nennung und Abberufung von Liquidatoren einer Handels- 
gesellschaft (SS 146 Abs. 2, 147, 205 Abs. 2, 3 HGB., S 145 
RFGG.)^ — Schneider* erachtet das Verfahren der Zwangs- 
versteigerung auch nach heutigem Reche als zur freiwilligen 
Gerichtsbarkeit gehörend, weil die Tätigkeit des Gerichis in 



• Denkschrift z. FGG. Hahn-Mugdan, Materialien VII S.» (Drucks, 
d. Reichst. 1897 9R Nr. 21 8.31). 

2 Vgl. RG£ntscta. 46 S. 168 (gem. R.), MoL z. l. Entw. d. BGB. IV. S. 626. 
Ander« RGEntseli. 23 S. 384 (preulL fLh 

3 Vl;! RGEntsch. Bd. 23 S. 206^ Bd. 46 S.?0, Kammerger. Jahrb. 25 
A. 75 (preuß. R.). 

4 Vgl. RGEntsch. Bd. 13 S. 158, Bd. 45 S. 300 (früh. R.), Jtir. Wochenschr. 
1901 S.754 Nr. 13 (letz. R.). 

5 Das BeschluQverfahren und die Rechtskraft in privatrechtiichen streiti- 
gen Angelegenheiteii der FG., in Busch, Z, f. ZPr. Bd. 29 8.90 ff. 
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diesem Verfahren „sich auf Verschaffung neuer oder Kürzung 
vorhandener Rechte richte"; er beruft sich auf ein Urteil des 
Reichsgerichts in den Entscheidungen Band 45 S. 332 und 
meint, es seien die allgemeinen Vorschriften der 1 — 34 RFGG. 
auf dieses Verfohren zur Anwendung zu bringen. Dies ist un- 
zutreffend. Die genannte Entscheidung stfitzt die Ansiclit nicht; 
denn es wird dort iediglicli die Frage behandele, ob ein im 
Jahre 1842 erlassenes Adjudil^ationsurteil nach dem damals 
maßgebenden preußischen Recht einem Urteil in einer Rechts- 
streitigl(eit gleich zu achten sei. Im übrigen ist zuzugeben, 
daß, weil in dem Zwangsversteigerungsverfahren einander 
gegenüberstehende Parteien nur ausnahmsweise auftreten und 
die Tätigkeit des Gerichts in der Hauptsache nicht eine recht- 
sprechende, sondern auf Leitung und Ordnung des Ganges 
der Versteigerung gerichtete ist, eine Angliederung des Ver- 
fahrens an das der freiwilligen Gerichtsbarkeit wohl möglich 
sein möchte. Allein, wie das Konkursverfahren, in welchem 
der Konkursrichter, abgesehen von der Bestätigung eines 
Zwanpsverj^leichs l.S4ff. KO.), in der Hauptsache ebenfalls 
nur eine beaufsichtigende und leitende Tätigkeit ausübt, zufolge 
der Vorschrift des $72KO. zur streitigen Gerichtsbarkeit ge- 
hört, so ist auch das Zwangsversteigerungsverfahren durch 
positive Gesetzesbestimmung dem Gebiete der FG. entrückt. 
Nach § 866 ZPO. erfolgt die Zwangsvollstreckung In ein Grund- 
stück, nußer durch Eintrairung einer Sicherungshypothek, auch 
durch Zwangsversteigerung und durch Zwangsverwaltung, und 
im § 869 ZPO. ist bemerkt, daß die Zwangsversteigerung und 
die Zwangsverwaitung durch ein besonderem Gesetz geregelt 
werden sollen. Da diese Vorschriften In dem die Oberschrift 
»Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermögen* tragen- 
den Titel 2 des die „Zwangsvollstreckung wegen Geldforde- 
rungen" behandelnden Abschnittes II des VIII. Buchs der ZPO. 
über die Zwangsvollstreckung sich befinden, so kann es nicht 
zweifelhaft sein, daß die in Abschnitt I gegebenen allgemeinen 
Vorschriften über die Zwanf^fs\ ullsfreckung auch auf die Zwangs- 
versteigerung und Zwangsverwaitung Anwendung hnden, daß 
überhaupt das ZwVG. als Teil der ZPO. anzusehen und aus 
dessen allgemeinen Bestimmungen zu erginzen ist; gerade des- 
wegen ist im § 869 ZPO. der ZU bewirkenden Regelung durch 
ein besonderes Gesetz Erwihnung getan'. Es sind demnach 

1 Struckmann-Kocb, Gaupp-Steto, Aam.2 zu ^860 ZPO. 
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die SS 1—34 RFGG. auf das Zwangsversteigeruog^veifahreo 

nicht anwendbar. 

Schneider' hebt andererseits aus den im RFGG. geregelten 
Angelegenheiten zehn als eigenartig gestaltet hervor und be- 
zeichnet sie als , bürgerliche Rechtsstreitigkeiten", als „strei- 
tige Verfahren*; er will diese Verfahren einer besonderen 
Beurteilung unterzogen wissen und erachtet namentlich niir 
auf sie die allgemeinen Vorschriften der $$ 1—^34 RFGG. in 
vollem Umfange für anwendbar. Allein der Ausgangspunkt für 
diese Aussonderung erscheint nicht zutreffend, und es wird 
auch für die richtige Handhabung des Gesetzes dadurch wenig 
gewonnen. Allerdings gibt es, wie bereits erwähnt, in dem 
RFGG. Verfahren, in denen, wie im Prozeß, Parteien sich 
gegenüberstehen und Streitigkeiten über privatrechtliche Ver- 
hSltnisse zur Entscheidung gebracht werden; so aufier den 
oben genannten z. B. die Streitiglwiten: fiber Ausschließung 
der Schlüsselgewalt der Ehefrau ($ 1357 Abs. 2 BGB.), über 
die Berechtigung des Ehemannes zur Aufkündigung eines Dienst- 
verhältnisses der Ehefrau (§ 1358 RGB.), über die Zustimmung 
der Frau zu einem Rechtsgeschäft des Mannes (§ 1379 BGB.), 
über die Art und die Zeit des den Kindern von den Eltern 
zu gewährenden Unterhalts (§ 1612 Abs. 2 BGB.), über Ein- 
willigung der Eltern zur Eheschließung des Kindes (§ 1308 
BGB.). Indessen auch bei den sog. „streitigen* Verliihren 
ist die Stellung der Beteiligten zueinander und die TStigkeit 
des Gerichts vielfach verschieden geartet; bald wird, wie z. B. 
bei der Bestimmung der Art des Pfandverkaufs ($ 1246 Abs. 2 
BGB., S 166 RFGG.), nur eine der Billigkeit entsprechende 
Vermittelung zwischen den Interessen der Beteiligten bei dem 
Gerichte nachgesucht, bald findet, wie z. B. bei der Ernennung 
von Revisoreu zur Prüfung der Gründung oder der Geschäfts- 
führung einer Aktiengesellschaft ($$ 192, 266 HGB., $ 145 
RFGG.)» ein Verfahren von proze0rechtllchem Charakter statt 
Es sind daher die Verfahren, welche als »streitige* gelten 
könnten, garnicht bestimmt abzugrenzen. Eine solche Abgren- 
zung erscheint auch weder notwendig noch auch nur zweck- 
mäßig. Die Faktoren der Gesetzgebung haben für die Erledi- 
gung auch dieser Streitigkeiten ein Prozeßverfahren, das dem 
Betriebe der Parteien unterliegt und bei dem der Richter an 

' Vp,]. aucli .1 a s t ro w, „Die Verrichtungen des Vormun J ^chaftsgerichts 
bei guterrecbtlichen Streitiekeiten unter Elieleuten" in Busch, Z. f. ZPr. 
Bd. 25 S. 128ir., 15& 
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die von den Parteien geltend gemachten Tatsachen und vor- 
gebrachten Beweise gebunden ist, nicht für angebracht erachtet 
und deshalb durch Einreihung derselben in das RFGG. die 
Parteistellung der Beteiligten gegenüber der Offizialtätigkeit 
des Gerichts zurücktreten lassend — Ferner kann auch nicht 
anerkannt werden, daß die allgemeinen Bestimmungen der 
1 — 34 RFGG. im wesentlichen nur auf „streitige" Ver- 
fahren anwendbar sind. Der ^S^ortlant des $ 1 RFGG. lißt 
Iteinen Zweifel darüber, dafi diese Vorschriften» soweit nicht 
ein anderes iMStimmt ist, für alle im RFGG. geregelten Ver- 
fahren gelten sollen. Gerade deshalb erscheinen diese Vor- 
schriften, welche Schneider als „minderwertig" bezeichnet, 
im Gegenteil als besonders geschickt gefaßt, weil sie sich allen 
Verfahren des RFGG. trotz ihrer großen Verschiedenartigkeit 
anpassen lassen. Es mag genügen, dies an zwei Hauptpunkten 
der betreifenden Erörterungen Schneiders nachzuweisen. 
$ 12 RFGG. wird von Schneider bei der Aufiiahme eines 
Vertrages <$$ 107 ff. RFGG.) oder bei der Ernennung eines 
Sachverständigen zur Feststellung des Zustandes einer Sache 
($ 164 RFGG.) nicht für anwendbar erachtet, weil dabei „von 
Amts wegen zu veranstaltende, zur Feststellung von Tatsachen 
erforderliche Ermittelungen" bezw. „die Aufnahme geeignet 
erscheinender Beweise" nicht in Frage kommen könnten. 
Jedoch bringt $ 12 nur das iür alle Veriahrcu des RFGG. 
gdtende wesendlehe Prlndp zum Ausdruck» daO zur erforder- 
lichen Feststellung von Tatsachen die Offizialtätigkeit des Ge- 
richts einzutreten hat Er verordnet nicht, daÜ das Gericht 
Ermittelungen veranstalten und Beweise aufnehmen müsse, 
sondern legt dem Gericht die l^flicht, eine solche Tätigkeit 
von Amts wegen auszuüben, nur ob, wenn und soweit es der 
Ermittelungen bedarf und geeignete Beweise vorhanden sind. 
— Des weiteren meint Schneider, §31 RFGG. spreche ganz 
allgemein von Erteilung der Zeugnisse über die Rechtskraft 
von Verfügungen, während doch nicht die Rede davon sein 
könne, daß in allen den im RFGG. behandelten Angelegen* 
heiten Rechtskraft eintrete. Richtig Ist, daO man von Redits- 
kraft einer Entscheidung nur dann sprechen kann, wenn eine 
Frist für die Anfechtung der Entscheidung gesetzlich bestimmt 
und diese unbenutzt abgelaufen oder der Instanzenzug erschöpft 
ist. § 31 RFGG. hat aber keine andere Bedeutung, als daß 



• Vgl. Protokolle der iL Kommiss. Bd. iV. S. -äZ. 
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die Zuständigkeit des Geriehtsschreibers erster Instanz zur 

Erteilung von Rechtskraftzeugnissen für den Fall bestimmt 
werden soll, daß überhaupt eine rechtskräftige Verfügung in 
Fra^e kommt. Daraus ist also nichtü dafür zu entnehmen, daß 
die allgemeinen Vorschriften der 1 — 34 RFGG. garnicht 
oder doch nur zum Teil auf die »nicht streitigen* Verfahren 
anwendbar seien. Überdies findet auch nicht in allen zehn 
von Schneider als „streitige* bezeichneten VerfUiren das 
Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde statt, z. B. nicht gegen 
die Entscheidung: über die Art und die Zeit des einem Kinde 
zu gewährenden Unterhalts (§ 1612 Abs. 2 BGB.), über die 
Art des Pfandverkaufs ((^ 1246 Abs. 2 BGB., § 166 RFGG)., 
über die einem gemäß ^ 165 Abs. l RFGG. bestellten Ver- 
wahrer zu gewährende Veiigfltung (§ lOS Abs. 2 RFGG.). 
Andererseitt ist die sofortige Beschwerde in vielen Pillen ge- 
geben, welche Schneider nicht zu den »streitigen* Verfidiren 
rechnet, z, B. gegen die Entscheidung: über Berichtigung einer 
Eintragung im Standesregister (§ 70 RFGG.), über Voüiährig- 
keitserklärung (§ 56 Abs. 2, § öO Zilt. 6 RFGG.), über Bestäti- 
gung einer vorgängigen Vereinbarung oder einer Auseinander- 
setzung hinsichtlich eines Nachlasses ($ 96 RFGG.). Es haben 
mithin die «streitigen" Verfahren auch nach dieser Richtung 
kein bestimmtes unterscheidendes Merkmal. — Femer hilt 
Schneider selbst eine analoge Anwendung der Vorschriften 
der ZPO. auf die »streitigen" Verfahren, sofern diese Anwen- 
dung nicht ausdrücklich vorgeschrieben ist, für unzulässig, auch 
In solchen Fällen, in denen bei der Annahme einer »bürger- 
lichen Rechtsstreitigkeit* die Anwendung nahe liegen würde. 
So schließt er im Falle des $ 16 Abs. 2 RFGG., wenn die 
Bekanntmachung einer Verfügung durch Zustellung nach den 
für die Zustellung von Amts wegen geltenden Vorsdiriften der 
ZPO. (S$ 208—213) zu erfolgen hat, die Anwendung des $ 176 
ZPO., wonach Zustellungen in einem nnhängigen Rechts- 
streit an den für die Instanz bestellten Prozeßbevollmäch- 
tigten erfolgen müssen, nicht nur für die „nicht streitigen", 
sondern auch für die „streitigen'' Verfahren aus. Dagegen 
hat das Kammergericht in dem Beschlüsse vom 21, Oktober 
1901* susgesprochen, daß, wenn die Beteiligten Bevollmächtigte 
bestellt haben» hinsichtlich des Beginns einer Frist die an die 
Beteiligten selbst erfolgende Zustellung unwirksam sei. Diese 



> Jfthrb. Bd. 22 A. 198^ Samml. d. l^A. Bd. 2 & 2ia 
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Entscheidung hat in der Rechtswissenschaft allerdings mehr- 
fach Angriffe erfahren'. Jedoch können diese nicht für zu- 
treffend erachtet werden. Da das RFGG. im § 16 Abs. 2 ganz 
allgemein <Ue Anwendung der Vorschriften der ZPO. über die 
Zustellung von Amts wegen vorschreibt und $ 206 ZPO. auf 
diese Zustellung wiederum allgemeinhin die Vorschriften über 
Zustellungen auf Betreiben der Parteien entsprechend Anwen- 
dung finden läßt, so könnte § 176 ZPO. in den Verfahren des 
REGG. nur dann als unanwendbar gelten, wenn die Natur 
dieser Verfahren der Anwendung entgegenstände. Letzteres 
ist nicht der Fall. Gewichtig erscheint allerdings der Ein- 
wand, daß es in den Verfahren des RFGG. einen «für die 
Instanz bestellten Prozeßbevollmächtigten* nicht gebe. Die 
ZPO. versteht unter einem «ProzefibevoUmachtigteo' den- 
jenigen Bevollmächtigten, dem die prozessuale Vertretung einer 
Partei in dem durch § 81 vorgesehenen, nach § 83 Abs. 1 nur 
nach gewissen Richtungen bcschränkharen Umfange 7usteht, 
im Gegensatze zu dem von diesem Be\ollmächtigten gemäü 
S 81 Halbs. 2 für einzelne Prozeühandlungen oder auch für die 
ganze Instanz bestellten Vertreter (Substituten)^ und zu dem 
für einzelne Prozeffliandlungen, fiQr welche eine Vertretung 
durch Anwälte nicht geboten ist, gemiO $ 83 Abs. 2 bestellten 
Bevollmächtigten. Das RFGG. enthält eine Bestimmung über 
den Umfang der Rechte eines Bevollmächtigten nicht, vielmehr 
beschränkt es sich darauf, im § 13 die Vertretung der Betei- 
ligten durch Bevollmächtigte, soweit nicht von^ Gericht das 
persönliche Erscheinen angeordnet ist, für zulässig zu erklären. 
Daraus folgt aber nicht, daß es in den Verfahren des RFGG. 
einen dem „Prozeßbevollmächtigten'* entsprechenden Bevoll- 
mächtigten nicht gibt Wer von einem Beteiligten in diesem 
Verfahren allgemeinhin zur Wahrnehmung der Rechte des- 
selben betraut worden ist, wird entsprechend als „Verfahrens- 
bevollmächtigter** anzusehen sein. Über den Umfang der 
Vollmacht, liinsichtlich dessen das RFGG. wegen der Ver- 
schiedenartigkeit der Verfahren eine allgemeine Vorschrift 
garnicht geben konnte, entscheidet der Wille des Machtgebers. 
Durch diesen kann allerdings die Vertretungsmacht beliebig 

1 Vgl. Werle in Zentr. BI. f. F. G. III S. 1, Josef das. S. 763. Für 
die Ansicht des Kammergerichts: Frese das. S. 320, Aron, „Der Geltungs- 
bereich der allgemeinen VomliTifteii des RFGG.* in Butcb, Z. f. ZPr. 
Bd. 27 S. 310 ff^ 337. 

2 Zuat^llttttgen aa den Substituten sind unwirksam: RGEntscta. Bd. 11 
S. 371^ Jur. Wochenschr. 18B1 S. 246 Nr. 3, CniQhot Bd. 30 & 1228 u. a. 
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beschränkt werden; ergibt sich aber eine solche Einschränkung 

aus der Vollmacht nicht, so wird anzunehmen sein, daß der 
Machtgeber die völlige Vertretung seiner Rechte in dem ganzen 
Verfahren bis zu dessen Erledigung dem Bevollmächtigten 
übertragen hat. Es Ist also Auslegungssache, ob von einem 
Beteiligien ein „Verfahrcnsbevollmächtigter*' bestellt oder nur 
eine Vollmacht für einzelne Verfiihreasbandlungen, z. B. nur 
für Vshniehmung eines Termins, erteilt worden ist Wenn 
ersteres anzunehmen ist, wird der gesetzgeberische Grund für 
die Vorschrift des § 176 ZPO., daß die Partei sich durch die 
Erteilung der Prozeßvollmacht des eigenen Prozeßbetriebes 
begeben habe und von der eigenen Überwachung des Verlaufs 
des Prozesses, insbesondere hinsichtlich einzuhaltender Fristen, 
befreit sein wolle ^, auch bezüglich eines solchen Verfahrens- 
bevollmächtigten als zutreffend und damit die Anwendbarkeit 
des § 176 ZPO. anzuerkennen sein. Die, allerdings auch fiQr 
die Fälle, in denen mit der Bekanntmachung einer Verfügung 
eine Frist beginnt, geltende ^ Vorschrift des $ 16 Ab8.d RFGG., 
wonach einem Anwesenden die Verfügung zu Protokoll be- 
kannt gemacht werden kann, steht der Anwendung des § 178 
ZPO. nicht entgegen. Denn es handelt sich dabei um eine 
Ausnahmevorschrift, die sowohl für die Beteiligten selbst, als 
auch für deren etwaige Bevollmächtigte gilt, |e nachdem die 
einen oder die anderen anwesend sind. Eine solche Bekannt- 
machung zu Protokoll steht gleich einer VerkOndung der Ent- 
scheidung an den Anwesenden; durch sie wird, ähnlich wie 
gemäß $ 329 Abs. 1,3 ZPO. bei den auf Grund einer münd- 
lichen Verhandlung ergehenden Beschlüssen im Zivilprozeß, 
eine Zustellung oder sonstige Bekanntmachung an den An- 
wesenden überhaupt überflüssig gemacht, sodaO eine Zustellung 
an den Bevollmächtigten garnicht in Frage kommt. Ferner 
steht der Anwendung des $ 176 ZPO. auch nicht entgegen, 
daß, wie sich aus S ^3 RFGG. ergibt, von dem Gericht das 
persönliche Erscheinen der Beteiligten angeordnet werden kann. 
Diese Befugnis des Gerichts kann mit der Frage, ob eine (nach 
der Anordnung ergehende) Entscheidung dem Beteiligten oder 
dessen Bevollmächtigten zugestellt werden muß, überhaupt nicht 
in Zusammenhang gebracht werden. Denn gleichviel, ob der 
Beteiligte auf die Anordnung hin erscheint oder nicht, muß 
die Beiianntmachung der demnächst ergehenden Entscheidung 

1 Begr. zu $ 155 Entw., $ 176 ZPO, Hab D, MateriaUen 11 S. 227 ff. 

2 Kammerger. in Samml. d. I^A. Bd. 2 S. 53. 
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nach den aligemeinen Regeln erfolgen. Endlich kann auch 
nicht entgegengehalten werden, daß in einißien Angelegenheiten 
der FG., z. B. beim Einschreiten des Vormundschaftsgerichts 
gegen den Vater oder gegen den Vormund wegen Mlßbrauchs 
der elterlicheo Gewalt bezw. wegen Pflkhtwtdrlgkeit ($$ 1060, 
1007, 1880 BGB.), beim Ordnungsstraf^erCihren des Register- 
richters ($$ 132 ff. RFGG.), das Verfahren ein dem Strafprozeß 
ähnliches sei, im letzteren aber trotr der Vorschrift des §37 
StrPO. die Zustellungen an den Beschuldigten selbst rechts- 
wirlLsam erfolgen könnten, auch wenn er einen Verteidiger 
bestellt habe^ Denn einesteils ergeben die allgemeinen Vor- 
schriften der 1 — 34 RFGG., daß, wenn von einer Anlelinung 
an ein Streitverfaliren fil)erhsupt die Rede sein kum, ledlgli^ 
der ZivilprozeO, und zwar aucli nur in besdmmten Einzel- 
punkten, hierfür in Betraclit kommt, und andemieils luttn im 
Strafverfahren auf erhobene öffentliche Klage von einer Be- 
vollmächtigung mit der Befugnis zur Vertretung des Beschui- 
dij^ten in dem ganzen Verfahren überhaupt nicht gesprochen 
werden. Hinsichtlich des Privatkiageverfahrcns, das mit dem 
ZivilprozeO manclierlei Übereinstimmung zeigt, bestimmt iibrl* 
gens $ 418 StrPO., daß die Zustellungen an den PrivatU8ger 
mit rectitlicher Wirkung an den bevollmlchtigten Rechtsaniralt 
erfolgen können, und diese Bestimmung ist dahin aufzufassen, 
daß die Zustellungen an den Anwalt erfolgen müssen, wenn 
nicht besondere Gründe für ein anderes Verfahren vorliegend 
— Für die Ansicht des Kaminergerichis spricht auch folgen- 
des: In der Denkschrift zum ^ 15 des Entwurfs (§ lö RFGG.)^ 
ist bemerkt, daß die Vorsehrift hinsicfadich der Anwendung 
der ZPO. bei der BelLsnntmaehung durcli Zustellung im teil- 
weisen Anschiufi an S 1 preuß. Ausf.-Ges. z. ZPO. vom 
24. März 1879 vorgesehen werde. Hier aber sind unter den auf 
Zustellungen in Angelegenheiten der FG. für anwendbar er- 
klärten Bestimmungen der ZPO. die über die Zustellung an 
Prozeßbevollmächtigte sich verhaltenden 162, 163, 164 (jetzt 
176, 178, 179) ZPO. nicht mit aufgeführt. Da im RPGG. 
trotz dieses Vorbildes die Anwendung der genannten Para- 
graphen, insbesondere des $ 170 ZPO., nieht ausgeschlossen, 
sondern allgemein die Vorschrifiten der ZPO. über Zustellungen 
fQr anwendbar erklärt worden sind, so ist anzunehmen, daß 



« Josef a. a. O. (S. 186 Anm. I) S. 768. 

2 Lö wc-Hellwc ^, Anm. 5 zu $418 StrPO. 

3 Habn-Mugdan a.a.O. (S. 181 Anm. 1) S.3a. 
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die gesetzgebenden Faktoren unter absichtlicher Abweichung 
von dem preuß. Ausf. Ges. z. ZPO. auch S 176 ZPO. in allen 
Verfahren des RFGG. haben Anwendung finden lassen wollen. 

Weiter erachtet Schneider' eine Eideszuschiebung und 
die Auferlegung eines richterlichen Eides auch in den von 
ihm als ^streitige'' bezeichneten Verfahren für ausgeschlossen. 
Hierin ist Ihm beizuecimfflen. Der Pnrteieid ist zwar in der 
ZPO. als Beweismittel behandelt; aber im eigratlichen Sinne 
ist er ein Beweismittel nicht Er enthält nur eine Wieder- 
holung der Behauptung einer Partei in besonders feierlicher 
Form, während bei der Berufung auf wirkliche Beweismittel 
durch Momente, die außerhalb der Parteibehauptung Hegen, 
eine Besiäiigung dieser erbracht werden soll. Sodann hat der 
zugeschobene Eid die Vergleichsnatur, die nach römisch recht- 
licher Attfhssung der Eid flberfaaupt hatte» auch in der ZPO* 
beibehalten, und der richterliehe Eid dient nicht der beweis* 
fuhrenden Partei als Mittel, dem Richter die Übeneiigung von 
der Richtigkeit ihrer Behauptung zu verschaffen, sondern wird 
nach freiem Ermessen vom Richter auferlegt^. Wie im allge- 
meinen schon eine entsprechende Anwendung der ZPO., so- 
weit sie nicht ausdrücklich vorgeschrieben ist, bei der völligen 
Verschiedenheit des Verfahrens des RFGG. unzulässig erscheint 
und dieses Gesetz vielmehr für sich allein aus dem Zusammen- 
hange seiner Bestimmungen l>ezfiglicfa Einzelheiten erUirt und 
erginzt werden muß, so ist es ganz besonders unstatthaft, unter 
den „geeignet erscheinenden Beweisen", deren Aufnahme von 
Amts wegen § 12 RFGG. anordnet, den Parteieid der ZPO. 
mtteinzubegreifen. Das RFGG. enthält überhaupt nicht Be- 
stimmungen fiber einen Parteieid, insbesondere auch nicht 
darüber, welche Wirkung die Eidesleistung oder die Eides* 
Weigerung haben, ob sie den Richter nöti^ soll» eine Tat- 
sache unbedingt als erwiesen bezw. wideilqgt anzusehen, od^ 
ob ihm die freie Beweiswürdigung daneben verbleiben soll. 
Wenn im § 15 Abs. 1 RFGG. die Vorschriften der ZPO. „über 
das Verfahren bei der Abnahme von Eiden" für entsprechend 
anwendbar erklärt sind, so ist damit offensichtlich nur der 
Titel 11 Abschnitt 1 Buch II betreifend »das Verfahren bei der 



1 Ebenso Jastrow a. a. O. (S. 1S3 Anm. 1) S. 157, Rausnitz Anm. 16 
SU $ 12 RFGG. And. Mein. Dora«r AiUB. 1, 51« { RFGG^ Schaltse- 
GOrlitz Anm. 6 zu S 12 RFGG, 

< Strnckmana-Kooh AaiM.2, Peterttn-Anger Aiim.2L Gaupp* 
Stein Anm. III vor $ 445 ZPO. 
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Abnahme von Eiden* gemeint Da diese Vorscliriften sicli 

auch auf die Abnahme des Zeugen- und Sachverständtgeneids 
beziehen, und die Verweisung auf sie sich anschließt an die 
Verweisung auf die Vorschriften der ZPO. über den Zeugen- 
und Sachverständigeneid, so bedeutet die erstere Verweisung 
nichts anderes, als daß bei der Beeidigung von Zeugen und 
Sachverständigen die §§ 478 Sf. ZPO. entsprechend zur An- 
wendung zu bringen sind. Nur als Mittel der Glaubliafmiaehung 
einer Behauptung ist im $ 15 Abs. 2 RFGG. die solenne Be- 
teuerung der Beteiligten zugelassen, und zwar In der Form 
der Versicherung an Eidesstatt, entsprechend § 294 ZPO.' 

Ein Hauptmoment für die Rechtfertigung der Sonderung 
der »streitigen** von den sonstigen Verfahren des RFGG. findet 
Schneider aber darin, daß die Beteiligten in jenen Verfahren 
seiner Ansicht nach eine wahre Parteistellung einnehmen. 
Dies erscheint jedoch nicht zutreffend. Schneider stützt seine 
Ansicht hauptsächlich darauf» dafi In den »streitigen* Verfahren 
der Richter nur auf Antrag titig werde, der Beteiligte Herr 
der Streitsache sei und der Richter über den Antrag des Be- 
teiligten nicht hinausgehen dürfe. Die Antragstellung ist aber 
in diesen Fällen nur eine materielle Voraussetzung für das 
Einschreiten des Gerichts (vgl. die Redew endung: „auf Antrag 
. . . . kann das Vormundschaftsgericht*' in § 1308 Abs. 1, § 1357 
Abs. 2, § 1358 Abs. 2, 1379, 1402, 1012 Abs. 2 BGB.), ähn- 
lich wie bei AntragsdeÜkten das Strahreriahren nur auf Antrag 
des Verletzten eingeleitet wird. Ist das Gericht nach gehörig 
gestelltem Antrag in der Angel^enheit üiüg geworden^ so ist 
die prozessuale Rechtsstellung der Beteiligten in diesen Ver- 
fahren keine andere als in den sonstigen nach dem RFGG. zu 
erledigenden Angelegenheiten, insbesondere herrscht dort eben- 
falls die Offizialmaxime. Wohl können die Beteiligten durch 
Zurücknahme des Antrags, unter Umständen auch durch An- 
erkenntnis, dem Gericht die Möglichkeit der Einwirkung auf 

die Angelegenheit entziehen; tatsächlich hat dann aber das 
Verfiahren wegen Portfalles einer materiellen Voraussetzung 
seine Erledigung gefunden. Daß von dem Gericht nicht fiber 
den Antrag des Beteiligten hinausgegangen werden darf, ist 

ein allgemeiner Grundsatz, dessen Anwendung auch in anderen 
Angelegenheiten der FG. keineswegs ausgeschlossen ist; nament- 
lich im Beschwerdeverfahren kommt er überall zur Gehung. 



> Vgl. hierüber RG. in Strafs. Bd. 36 S. 1. 
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Übrigens gibt es auch bei den von Schneider als „streitig* 
bezeichneten Verfahren Fälle, in denen das Auftreten eines 
Gegners des Antragstellers nicht srattfindet, so z. B. wenn die 
Zustimmung der Frau zu einem Hechtsgeschäft des Mannes 
wegen Krankheit oder Abwesenheit der Frau durch das Vor- 
mundschaftsgericht ersetzt werden soll 1379 Abs. 2 BGB.). 
Danach kann den Beteiligten aueli in den sogenannten »strei- 
tigen* Verfiliren des RPGG. eine Parteistellung wie im Zivü- 
prozeD nicht beigelegt werden** 

Es ist deshalb eine Sonderung der »streitigen* von den 
anderen Verfahren des RFGG. abzulehnen. Einesteils ist eine 
bestimmte Abgrenzung der ersteren bei der Verschiedenartig- 
keit der im RFGG. geregelten Angelegenheiten nicht möglich, 
und andernteils ist die Sonderung nicht ß;eeignet, die Klar- 
stellung des Wesens der Verfahren in Sachen der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit zu fördern; sie kann vielmehr zu der irrigen 
Attffsssung verleiten, dalS die »streitigen* Verfahren allgemein 
dem ZivilprozeO analog zu behandeln seien, während das Gesetz 
diese ebenso wie alle andern Verfahrensarten des RFGG. in 
Gegensatz zu dem Verfahren der streitigen Gerichtsbarkeit 
gestellt und nur einzelne Vorschriften der ZPO. auf sie in 
gleicher Weise wie auf die andern Verfahren für anwendbar 
erklärt hat. 

Häutig aber erheben sich Zweifel, ob eine streitige Angelegen- 
heit vor den Prozeßrichter oder vor den Richter der FG. zur 
Entscheidung zu bringen ist, sowie, ob und wann in ein und 
• derselben Angelegenheit aus dem einen in das andere Verfohren 
fibergegangen werden muß und ob beide Verfahren nebenein- 
ander herlaufen dürfen. Von solchen Zweifelsfragen sollen 
einige hier zur Erörterung gebracht werden. 

I. Die in den §§ 21, 29, 37, 48, 55 79 BGB. vorgesehenen 
Maßnahmen des Amtsgerichts hinsichtlich eines Vereins, 
namentlich die Eintragungen in das Vereinsregister, gehören 
gemäß SS 159, 127—130, 142, 143 RFGG. zu den Angelegen- 
heiten der FG. Es richtet sich daher auch das Beschwerde- 
verfahren gegen die Anordnung oder die Ablehnung dieser 
Maßnahmen nach den Vorschriften des RFGG. 19ff.)^ In 



^ Vgl. Josef „Der Parteibegriff in der freiwilligen Gerichtsbtrkeit* im 
Zentr. Bl. f. FG. II S. 309 und „Erörterungen Ober die freiwillige Gerichts- 
barkelt« in Busch Z. f. ZPr. Bd. 29 S. laSPT. 

2 Vcl. Schultze-Göriitz Änm. 2 II zu $ 159 RFGG., Neumann 
Aam. 3 zu S 00 BGB. 
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den <^i^ fiO, 71, 73 BGB. ist aber für die Fälle der Zurück- 
weisung der Anmeldung eines Vereins', der Ablehnung der 
Eintragung einer Statutenänderung und der Entziehung der 
Rechtsfähigkeit wegen Herabslnkens der Mitgliederzahl unter 
drei» die Ausnahmebestimmung gegeben, daß gegen den Be- 
schluß des Amtsgerichts »die sofortige Beschwerde nach den 
Vorschriften der ZPO.' stattfindet Danach soll also in den 
höheren Instanzen, in denen sonst das Verfahren denselben 
Regein wie in erster Instanz unterliegt, nicht nach den Be- 
stimmungen des RFGG., sondern nach den Vorschriften der 
§^ 5ö7 — 577 ZPÜ. über die Beschwerde verfahren werden. 
Es leuchtet ein, daß diese Ausnahnkebesdmmungeii de lege 
ferenda sich nicht rechtfertigen lassen; denn es ist kein ge- 
nfigender Grund ersichtlich, weshalb diese Falle, die, wie die 
Vereinsregistersachen überhaupt, recht eigentlich zu der FG. 
gehören, in den höheren Instanzen dem Verfahren des RFGG. 
entzogen sein sollen. In der II. Kommission, auf deren Be- 
schlüssen die Vorschriften über die Vereine hauptsächlich be- 
ruhen, wurde zuerst nur im Falle der Entziehung der Rechts- 
fShig^eit (S 57 s. Entw., $ 73 Ges.) die Zulassigkeit der so- 
fortan Beschwerde «nsch Maßgabe der Zivilprozeßordnung* 
mit der Begründung beschlossen, es entspreche dies dem Geiste 
der ZPO., da der amtsgerichtliche Beschluß auch auf die Rechte 
Dritter einwirke. Ein Vorschlag, die Regelung des bei der 
Auflösung eines Vereins stattfindenden Verfahrens und des 
gegen die l:ntschcidung des Amtsgerichts zulässigen Rechts- 
mitteis dem in Aussicht genommenen Gesetz über die Ange- 
legenheiten der FG. zu ßberlassen, wurde abgelehnt, well es 
erforderlich sei, diese wichtigen Bestimmungen, insbesondere 
die Vorschrift, daß der Verein erst mit der Rechtskraft des 
Beschlusses erlösche, wenigstens vorerst im Entwurf zu be- 
lassen^. Später wurde dann von derselben Kommission auch 
bezüglich der Zurücliweisung der Anmeldunt^ 54 Entw., 
$ 60 Ges.) beschlossen, gegen die Entscheidung die sofortige 
Beschwerde .nach Maßgabe der Zivilprozeßordnung" stattfinden 
zu lassend Dabei ist es auch im Laufe der weiteren Beratung 

' Wegen Fehlens der Erfordernisse der 56—59 oder wegen eines 
anderen Grundes, z. B. weil der Zweck des Vereins auf einen wirtscbaft- 
li^eo G«8cbiftsbetrieb gerichtet ist ($. 21 BGB.), RGEntsch. Bd. 47 S. 386, 
Kammerger. im Jabrb. Bd. 20 A. 8, Nöldeke im Zentr. BL f. FG. 1 S.M7. 
And. Mein. Frantr im Zentr. BU f. FG. I S. 483. 

2 Protokolle Rd I S. 570, 571. 

3 Protoiolic Bd, VI S.117. 



^ kj i^uo uy Google 



Busch. 



1Q3 



des Gesetzes verblieben, während man sonst» wie oben erwähnt» 
die im I. Entwurf enthaltenen Vorschriften über das Verfiihren 
in Angelegenheiten der FG. ausgeschieden und dem in Aus^ 

sieht genommenen besonderen Gesetz hierüber zugewiesen hat 
Nach dem bestehenden Gesetz muß man sich daher damit ab- 
zufinden suchen^ daß in den genannten Fallen das Beschwerde- 
verfahren der ZPO. stattfindet. Dieses Verfahren aber weicht 
in verschiedenen Punkten von dem Beschwcrdevcriahrca des 
RFGG. ab. Gemäß $ 573 Abs. 1 ZPO. liann mündliche Ver- 
handlung anberaumt werden. Diese erfolgt dann in öffentlicher 
Sitzung; auch müssen sich die Beteiligten gemäß $ 78 ZPO. 
durch einen vor dem Beschwerdegericht zugelassenen Anwalt 
vertreten lassen ^ Bei der freiwilligen Gerichtsbarkeit dagegen 
wird, auch wenn das persönliche Erscheinen der Beteiligten 
angeordnet ist (§ 13 RFGG.), nicht öffentlich verhandelt (vgl. 
S 8 RFGG.), und die Vertretung der Beteiligten durch Bevoll- 
mächtigte ist nur gestattet 13 RFGG.). Bei einer Beweis- 
erhebung sind in dem Verbhrea der ZPO. Zeugen, soweit 
dies gesetzlich zulässig ist, zu beeidigen^ während nach $ 15 
RFGG. die Beeidigung im Ermessen des Gerichts steht Auch 
Eldeszuschiebung, sowie Auferlegung eines richterlichen Eides, 
und zwar durch Beschluß, sind dort zulässig^. Freilich wird 
letzteres sowie die Anordnung der mündlichen Verhandlung 
begrifflich nur dann statthaben können, wenn dem Beschwerde- 
führer ein Gegner gegenübersteht. Dies wird in den beregten 
Fällen wohl nur selten vorkommen, da in der Regel der Vor- 
stand des Vereins als Beschwerdeführer gegen die Zurück* 
Weisung der einzige Beteiligte sein wird. — Femer kann gemäß 
$ 570 ZPO. auch die weitere Beschwerde auf neue Tatsachen 
und Beweise gestützt werden , und die Einlegung derselben 
unterliegt gemäß § 569 Abs. 2 ZPO., da die Sache in erster 
Instanz beim Amtsgericht anhängig war, nicht dem Anwalts- 
zwanges während gemäß % 27 RFGG., SS 550, 551 ZPO. die 

> Die Ausnahmevorschrift des 5ö9 Abs. 2 ZPO. hinsichtlich der Be- 
»cbwerde-Einlegung gilt für die mündliche Verhandluns nicllt Strtick- 
mann-Koch Anm. 1, Gaupp-Steitt Anm. II, PeterBen-Aagftr Adiii.4 
zu $573 ZPO. And. Mein. Seuffert ebenda. 

2 Petersea-Aager Ann. 6 su $673 ZPO. 

3 RGEntsch. Bd. 50 S. 371, Struckmann-Koch Anm. 2 zu §573 ZPO. 
Teilweise and. Mein. Gaupp-Stein I S.331, Petersen-Anger Anm.6 
zu S 573 ZPO. 

* Vgl RGEntsch. 31 S.428, Struckmann-Kocli Anm.^ Gaupp- 

Stetn Anm. HIB zu S &ÖÖ2P0. 

Feäiäcbrifi der Jur. Cesellcctuiri. 13 
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weifere Beschwerde des RFGG. nur auf Gesetzesverletzung, ' 
nicht auf neue Tatsachen, gestützt werden kann, und gemäß 
§ 29 RFGG. bei Einlegung der weiteren Beschwerde durch 
Einreichung einer Beschwerdeschrift, diese von einem Rechts- 
iowftlf unterzeichnet sein muO. — Die wichtigste Abweichung 
ist, daD nadi $ 508 Abs. 2 ZPO. die weitere Beschwerde nur 
zttlissig ist, wenn in der Entscheidung des Beschwerdegericbts 
ein neuer, selbständiger Beschwerdegrund enthalten ist', wäh- 
rend für die weitere Beschwerde des RFGG. diese Beschränkung 
nicht besteht. Es wird daher, wenn das Landgericht in den 
genannten Fällen die sofortige Beschwerde zurückweist, eine 
weitere Beschwerde in der Regel unzulässig sein, es sei denn, 
daß z. B. die Beschwerde als unzulässig verworfen ist^, oder 
die aus materiellen Grfinden ablehnende Entscheidung des 
Amtsgerichis wegen UnzustandiglLeit desselben aufrecht erhatten 
ist^ oder das Amtsgericht sich für unzuständig erklärt, das 
Landgericht aber den Antrag aus sachlichen Gründen abgelehnt 
hat^, oder das Amtsgericht nur die Beibringung gewisser Nach- 
weise vermißt, das Landgericht den Antrag aber als überhaupt 
unbegründet zurückgewiesen hat , oder in zweiter Instanz wesent- 
liche Vorschriften des Verfahrens verletzt, insbesondere neu 
angeführte Tatsachen nicht berfidLsichtlgt worden sind*. — 
Endlich ist gemäß § 568 Abs. 4 ZPO. gegen die Entscheidung des 
Oberlandesgeriehts eine weitere Beschwerde an das Reichs- 
gericht ausgeschlossen. Letzteres kann mit diesen Anj^elegen- 
heiten auch nicht dadurch befaßt werden, daß ein Oberlandes- 
gericht, welches von der Entscheidung eines anderen Oberlandes- 
gerichts oder des Reichsgerichts abgehen will, die Sache gemäß 
I 28 Abs. 2 RFGG. dem Reichsgericht vorlegt. Denn % 28 
Abs. 2 RFGG. findet in den vorgenannten Fällen keine An- 
wendung, weil nicht das Besch werdeverfiihren der SS lOff'RFGG*» 
sondern nur das der ZPO. stattfindet, und es ist das Reichs- 
gericht gemäß § 28 Abs. 3 Rl CiG. nur über die weitere Be- 
schwerde gemäß S 27 RFGG. an Stelle des Oberlandesgerichts 
zur Entscheidung zuständig. Hiermit übereinstimmend, ist auch 

1 Vgl. in dieser Hinsicht bezüglich der Vereinssacben RGEntsch. Bd. 47 
S.386, Kammerger. Jahrb. Bd. 20 A.8, aucb Jur. Wocbenscbr. 1903 Beil. S. 113. 

2 Vgl. RGEntscb. Bd. 4 $.362, 431, Bd. 12 $.357, 3M, Bd. 36 S. 382, 
Bd. 46 S. 376 u. «. 

3 Vgl. RGEntscb. Bd. 12 S. 305, Bd. 35 S. 3?5, Jur. VochMSchr. 1900 
& 493 Nr. 2. 

* Vgl. Jur. Wocbenscbr. 1896 S. 74 Nr. 29. 

5 Vgl. RGEntsch. Bd. 32 S. 57, Jur. Vodtcntdir. 1002 S. 132 Nr. 37. 

• Vgl. RGEntscb. Bd. 42 S. 352, Jar. Vocbenschr. 1902 S. 240 Nr. 2. 
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in der Denkschrift zu § 155 Entw. ($ 159 RFGG.V bemeriit» 
dftfi .die besonderen Bestimmungen der $$ 60, 71 BGB. durch 
die in den SS 18—27 des Entwürfe (SS 19—28 des RFGG.) 
getroffenen allgemeinen Bestimmungen Über das Beschwerde- 
verfahren selbstverständlich nicht berührt würden" 2. Danach 
ist es nicht zu rechtfertigen, wenn das Reichsgericht in der 
(S. 192 Anm. 1 zitierten) Entscheidung Bd. 47 S. 386, wiewohl 
es sich um die Eintragung eines Vereins handelte und die 
beiden Vorinsttnzen die Eintragung abgelehnt bitten (S 60 
BGB.), über die weitere Beschwerde zufolge der seitens eines 
Oberlandesgerichts gemäß $ 28 Abs. 2 RFGG. erfolgten Vor- 
legung sachlich entschieden hat; das Reichsgericht hätte viel- 
mehr sich zur Entscheidung der Sache für unzuständig erklären 
sollen. - Zweifelhaft ist, ob in Preußen über die weitere Be- 
schwerde da^ Kammergericht oder das örtlich zuständige Übcr- 

landesgericht zu entscheiden hat Nach vorstehendem scheint 
die Rechtskonsequenz Rir letzteres zu sprechen* Auch liOt sich 
nicht in Abrede stellen^ daß, wenn in den Art 7, 8 preuO. FGG. 

vom 21. September 1809 das Kammergericht unter anderem 
zur Entscheidung über die weitere Beschwerde „in denjenigen 
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, weiche durch 
Reichsgesetz den Gerichten übertragen sind", für zuständig er- 
iLlart ist, hierbei nur an die weitere Beschwerde nach 27ff. 
RFGG. gedacht worden ist^ Indessen in den FSUen der $$ 60, 
71, 73 BGB, handelt es sich ebenfalls um »Angelegenheiten 
der freiwilligen Gerichtsbarlieit, die durch Reichsgesetz den 
Gerichten übertragen sind*; auch in den höheren Instanzen 
gehen sie nicht zur streitigen Gerichtsbarkeit über, sondern 
nur das Verfahren soll dort entsprechend dem der ZPO. statt- 
finden. Dem Wortlaute nach fallt daher die weitere Beschwerde 
in diesen i^äiien auch unter Art. 8 zitierten Gesetzes. Allerdings 
beruht diese Vorschrift auf % 190 RFGG., wonadi durch Landes- 
gesetz die Entscheidung Aber das Reditsmittel der weiteren 
Beschwerde einem der mehreren Oberlandesgerichte zugewiesen 
werden kann. Denltt man sich aber für die beregten Fälle an 
Stelle der 19—28 RFGG. die §§ 567 577 ZPO. in das im 
übrigen auch in diesen Registersachen geltende RFGG. ein- 
gefügt, so läßt sich ohne Zwang unter .weiterer Beschwerde** 



> Hahn-Mngdan <S. 18t Anm. I) S. 78 (Drodis. 4. Reldistan S.83). 

2 Ebenso N ö ! d c k e a. a. O. ^ 102 Anm. 1) S. 661, 6S2. V|l. auch 
RCEottch. Bd. 48 S. 17. 

3 V|^. die Begrfi&diiflg zu Art. 7, 8 dea Entwurfi. 

13« 



198 Ruscti, 

Im S 199 RFGG. auch die vorerörterte weitere Beschwerde 
verstehen. Danach halt sich Art 8 preuß. FGG. auch bei dieser 
ihm gegebenen Bedeutung innerhalb der Grenzen des Art. 199 

RFGG. Es hat daher in den Vereinsregistersachen der 00, 
71, 73 BGB. das Kammergericbt über die weitere Beschwerde 

zu entscheiden 

II. Das Recht der Sür^je für die F^erson eines Kindes 
steht gemäß $ 1627 BGB. kraft der ehcrlichen Gewalt dem Vater 
zu. Nimmt die Mutter dieses Recht (abgesehen von der tatsich- 
liehen Ffirsorge neben dem Vater gemäß % 1034 BGB.) für sich 
in Anspruch, etwa weil gemifi $ 1684 oder % 1685 BGB. die 
elterliche Gewalt auf sie übergegangen sei, und verlangt sie, 
wenn sie von ihrem Manne getrennt lebt, gemäß § !632 BGB. 
Herausgabe des Kindes, so ist im Prozeßweg über diesen Streit 
zu entscheiden. Das Gleiche gilt, wenn über das Recht der 
Sorge zwischen dem Vater und dem Kinde Streit besteht, mit 
der Maßgabe, dafi auf diesen Rechtsstreit die Sonderprozeß- 
vorschrlfien der %% 6401f. ZPO. zur Anwendung kommen. Dem 
Vormundscbafksgericht ist vom Gesetze nicht die Befiignis ge- 
geben, diese Streitigkelten zu entscheiden^. Eliensowenig ist 
es berechtigt, Herausgabe des Kindes zu erzwingen; vielmehr 
ist gegebenenfalls in entsprechender Anwendung des § 883 ZPO. 
im Zwangsvollstreckungswege die Herausgabe zu erwirken^. 
Ist die Ehe der Eltern geschieden'', so bestimmt sich nach 
§ 1635 Abs. i Salz 1 BGB., wem die Sorge für die Person des 
Kindes zusteht Im Falle des Streits hierüber ist ebenfalls im 
ProzeOweg Entscheidung zu treifen und nötigenfalls durch 
Zwangsvollstreckung die Herausgabe des Kindes von dem nicht 
berechtigien Teil zu erzwingen*. In diesem Falle kann aber 
das Vormundschaftsgericht, dem gemäß § 630 ZPO. das Prozeß- 
gericht von der rechtskräftigen Ehescheidung Mitteilung zu 
machen hat, gemäß § Uj35 Abs. 1 Satz 2 BGB. im Interesse des 
Kindes aus besonücicn Gründen eine abweichende Anordnung 
tre£fen. Hierzu ist das Vormundschaftsgericht auch dann be- 



• Ebenso, jedoch mit anderer Hegrundung: ivammergenclit, Beschluß 
vom 15. Juni 1903, Jahrb. Bd. 26 A 3. 

2 Ebenso Dronke »Sorge Für die Person eines Kindes und Anspruch 
auf seine Herausgabe" in Busch, Z. f. ZPr, Bd. 29 S. 512. Vgl. auch RG.- 
Entsch. Bd. 4€ S. Ii«. 

^ Struckmann-Koch Anm. 7. Caupp-Stein Anm. III 2u $ 883 ZPO. 

4 Auf den Fall der Nicbtigerklviiiic ^ <ien gemiO $$ ITOOff. 
Im wesentlichen gleiches gilt, wird hier nicht eingegangen* 

5 Vgl. die Ziute in Anm. 2. 
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fugt» wenn über das Recht der Sorge in einem Rechtsstreit 
unter den Eheleuten bereits durch Urteil gemäß % 1635 Abs. 1 

Satz 1 BGB. entschieden worden ist; denn durch dieses Urteil 
wird nur die durch die Ehescheidung geschaffene Rechtslage 
zwischen den Eheleuten festgesielh. Ob es das Interesse des 
Kindes erheischt, hinsichtlich des Rechts der Sor^e eine andere 
Anordnung zu treffen, kann nicht zum Gegenstaad des Sirciies 
vor dem Prozeßgericht gemtcht werden; darfiber hat allein das 
Vormundschaftsgericht zu entscheiden ($$ 35, 43 RFGG.). Letz- 
teres kann in Preußen auch seine Anordnung durch die Zwangs- 
mittel, die in den das RFGG. gemäß $200 in dieser Hinsicht 
ergänzenden Art. 15, 17 preuß. FCC. vorgesehen sind, zurDurch- 
föhrune bringen, da die Anordnung nicht eine Privatrechts- 
streitigkeit zwischen den Eltern betrifft, sondern auf staatlicher 
Fürsorge für die Person des Kindes beruht*; das Vormund- 
schattsgcncht kann daher je nach der Sachlage auch von dem- 
jenigen Ehegatten die Herausgabe des Kindes erzwingen, 
welcher seinerseits durch Zwangsvollstreckung das Kind er- 
langt hat. — Vor Rechtskraft der Scheidung stehen diese Be- 
fugnisse dem Vormundschaftsgericht nicht zu. Dagegen kann 
das Prozeßgericht nach Beginn des Scheidungsprozesses und 
für die Dauer desselben gemäß § 627 Abs. 1, 2 ZPO. auf An- 
trag eines der Ehegatten durch einstweilige Verfügung unter 
anderm auch wegen der Sorge für die Person der minder- 
jährigen Kinder, ausgenommen die gesetzliche Vertretung, An- 
ordnungen trelTen. Diese Bestimmung, die sich im wesent- 
lichen ursprünglich im % 1462 des I. Entw. des BGB« befond» 
ermächtigt das Prozeßgericht namendich, die Erziehung, den 
Aufenthalt der Kinder bei einem der Ehegatten oder einem 
Dritten, den Verkehr der Kinder mit den Eltern zu rej^eln. 
Das Prozeßgericht ist aber auch berechtigt, unter Berück- 
sichtigung der nach erfolgter Scheidung gemäß § 1635 BGB. 
voraussichtlich eintretenden Rechtslage das Recht der Sorge 
überhaupt demjenigen Ehegatten, dem die elterliche Gewalt 
nicht zusteht, fQr die Dauer des Rechtsstreites zu übertragen^ 
und die Herausgabe des Kindes an diesen anzuordnen; letzteren- 

1 Vgl. Schneider a.a.O. (S. 181 Anm. 5) S. 125, Scbultze-Ot>er> 
neck, Anm. 2B vol Art. 17, Rausnltz Anm. 11 zu Art. 15 Pr. PGG. And. 
Mein. Nussbaum „Richterliche Zwtngagewalt in der freiwilligen Cerichts- 
IwrkeU'' in Busch Z. f.ZFr. Bd. 29 5.483» Drenke a. a. O. (S. 196 Anm. 2) 
S.51& 516L Vgl. auch Boschan fm Zentr. Bl. f. FG. II S. IdOA, Sebult- 
hei« dM. S. 165 fr. 

2 Vgl. Mot. z. BGB. Bd. IV S. 638. 



Digrtized by Google 



198 
<7= 



falls ist die Herausgabe im Wege der Vollziehung der einst- 
weiligen Verfügung (§§ 928, 883 ZPO.) zu erzwingen». Gemäß 
Abs. 3 des § 627 ZPO. ist dem Vormundschaftsgericht von der 
Anordnung Mitteilung zu machen, damit dieses die etwa zum 
Scliutze des Kindes erforderlichen Maßregeln treffen kann. 
Die Befugnisse dcb Voniiundschaftsgerichts in ditacr Hinsicht 
sind die regelmfifiigen, ihm vShrend der Dauer einer Ehe 
allgemein zustehenden» nämlich gemiO $$ 1608» 1007, 1686 BGB^ 
Gefahren abzuwenden, die dem Wohl des Kindes zufolge 
schuldhaften Verhaltens des Gewaltinhabers, namentlich zu- 
folge Vernachlässigung der Erziehung, oder die dem Vermögen 
des Kindes durch pHichtwidrige Vermögensverwnltung des 
Gewaltinhabers drohen. In ersterer Hinsicht erleiden diese 
Befugnisse auch durch die vom Prozeßgericht gern ä Ii § 627 ZPO. 
getroffene Anordnung wegen der Sorge für die Person des 
Kindes keine Einschränkung. Denn einesteils wirken die von 
dem Vormundschaftsgericht zu treffenden Mafiregeln auch Über 
die Dauer des Scheidungsprozesses hinaus, und andemteils 
beruhen sie, ganz abgesehen davon, daß das Verfahren nach 
den Vorschriften des RFGG., nicht nach denen der ZPO., sich 
richtet und insbesondere gemäß § 12 RFGG. die Offizialtätigkeit 
des Gerichts stattfindet, auch auf einem ganz andern Tatbestand: 
die einstweilige Verfügung hat, wenigstens hauptsächlich, die 
Regelung der Rechte hinsichtlich desKindes unter den Ekern zum 
Gegenstände, wenn auch die Mitberfickslchtigung des Wohles 
des Kindes nicht ausgeschlossen ist; die Anordnung des Vor- 
mundschaftsgerichts dagegen, die insbesondere in Entziehung 
des Rechts der Sorge für die Person des Kindes und Unter- 
bringung des letzteren in einer geeigneten Familie oder Anstalt 
bestehen kann, erfolgt allein im Interesse des Kindes und hat 
ein schuldhaftes Verhalten des betreffenden Elternteils zur Vor- 
aussetzung. Hiermit übereinstimmend, wird in den Motiven 
zu S 1462 Entw. I BGB. (§ 627 ZPO.) bemerkt: „Daß diese 
Rechte dem Vormundschaftsgericht auch gegenüber demjenigen 
Eliernteile zustehen, welchem im Wege einstweiliger Verfügung 
die Sorge für die Person der Kinder überwiesen worden ist, 
versteht sich von selbst*"^. Es liann daher das Vormundschafts- 
gericht unter den Voraussetzungen des § 1666 RGB. auch dem- 
jenigen Elternteil, dem das Prozeßgericht auf Grund des $ 627 

> Vgl. Dronke a. n, O. (S, m Anm. 3) ^, 519. 

2 Ebenso Kainmerger. m bammi. d. H^A, Bd. III S. 223. 
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ZPO. das Recht der Sorge für die Person des Kindes einst- 
weilen überfragen hat, dieses Recht wiederum entziehen und 
gegebenenfalls die "Wiederherausgabe des Kindes anordnen; 
auch kann es letztere Anordnung, weil sie sich auf staatliche 
Fürsorge für das Kind gründet, durch die Zwangsmaßrcgeln 
der Art 15, 17 preuß. FGG. zur Durchfuhrung bringen', — Auf 
Grund des $ 027 ZPO. kann fierner wahrend eines Scheidungs- 
prozesses der von den Ehegatten dem Kinde zu gewahrende 
Unterhalt geregelt werden. In dieser Hinsicht sind aber die 
Befugnisse des Prozeßgerichts sowohl, wie die des Vormund- 
schafrsfrerichts wesentlich andere, als bei Regelung der Sorge 
für die Person des Kindes. Die Anordnung des Prozeßgerichts 
auf Grund des § 627 ZPO. betrifft lediglich das Verhältnis der 
Ehegatten zueinander j da^ Kind erlangt dadurch nicht einen 
vollstreckbaren Titel gegen den Eltemteil, der für Unterhalts- 
pflichtig erklärt vird^ Das Kind muß daher, wenn ein Eltern- 
teil der ihm gegenüber obliegenden Unterhaltspflicht nicht 
nachkommt, Klage erheben. Diese Klage ist nach Maßgabe der 
in den §§ 1603 ff. BGB. für die Unterhaltspflicht gegebenen 
Bestimmungen zu begründen, unabhängig von der etwa ab- 
weichend davon auf Grund des § 627 ZPO. erlassenen An- 
ordnung^. Dem Vonnundschaftsgericht steht es auch nicht zu, 
den betreifenden illternteil zur Erfüllung seiner Unterhaltspflicht 
anzuhalten; es kann, abgesehen von den nach $ 1667 BGB. 
wegen Geführdung des Vermögens des Kindes zu treffenden 
Maßregeln, nur nach Maßgabe des $ 1666 Abs. 2 BGB. dem 
Elternteil die Vermögensvervaltung und die Nutznießung des 
Kindesvermögens entziehen, sowie unter den Voraussetzungen 
des § 1612 Abs. 2 BGB. über An und Zeit des zu gewährenden 
Unterhalts eine Anordnung erlassen. Was die letztere Befugnis 
anbelangt, so beschränkt sie sich daraui, die von dem unter- 
haltspflichtigen Elternteil einem unverheirateten Kinde gegen- 
fiber gemäß $ 1612 Abs. 2 BGB. getroflbne Bestimmung, in 
welcher Art und fOr welche Zeit im voraus der Unterhalt ge- 
währt werden solle, aus besonderen Gründen auf Antrag des 
Kindes zu andern. Ist von dem Elternteil eine Bestimmung 

1 Vgl. die Zitate S. 107 Anm. 1 und Nussbaum a.a.O. S. 457. 

2 Gaupp-Stein Anm. IIID zu Sfl27 ZPO. Bn in der II. Kom- 
mission gestellter Antrag, die Anordnung auch zugunsten der Kinder 
wirksam sein zu lassen, wurde abgelehnt, weil der Scheidungsprozeß nur 
awiseben den Eheleuten geführt werde. Protokolle Bd. VI S. 680, 681. 

3 Vgl. RGEntscb. Bd. 47 3.376,380, Bd. 49 S. 155. Gaupp-Stein tu «. 
O. (Anm. ^. 
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Überhaupt nicht getroffen worden, so ist das VormundschaPts- 
gericht nicht befugt, seinerseits über Art und Zeit des Unter- 
halts zu bestimmen; vielmehr muß das Kind, wenn der Unter- 
halt nicht gewährt wird, im Prozeßwege gegen den Eiternteil 
Klage erhel^n, und zwar gemiß der Regel des Abs. 1 § 10i2 BGB. 
auf Gewährung des Unterhalts durch Entrichtung einer Geld- 
rente. Hat der Elternteil zwar eine Bestimmung getroffen, ist 
diese aber unausführbar, z. B. wenn der Vater dem Kinde 
Nafviralverpflegunj^ gewähren will, das im jugendlichen Alter 
befindliche, zur Selbstbestimmung noch nicht befähigte Kind 
sich aber in Pflege und Zucht der von dem Vater getrennt 
lebenden Mutter befindet, so stehen dem Kinde zwei Wege 
offen: Es kann, ohne sich auf die ündurchführbarkeit der Be- 
stimmung zu beruften» beim Vormundschaftsgericht Änderung 
der Bestimmung beantragen. Es ist aber auch berechtigt, unter 
Geltendmachung, daß die Bestimmung unausführbar, und daß 
es außerstande sei, in dieser Weise den Unterhalt entgegen- 
zunehmen, daß also wegen Unmöglichkeit die Bestimmung 
einer Nichtbestimmung rechtlich ijleich zu nchtcn sei, im 
Prozeßwege Gewährung des Unterhalts durch Entrichtung einer 
Geldrente zu verlangen'. 

III. Die Gerichte der FG. haben in den ihnen durch das 
RFGG. und durch sonstige Gesetze zugewiesenen Angelegen- 
heiten in der Regel auch über etwaige privatrechtliche 
Streitigkeiten zu entscheiden, ^eichviel, ob diese den eigent- 
lichen Gegenstand des Verfahrens bilden oder ob sie nur 
inzidenter unter den Beteiligten steh erheben, Sie dürfen 
nicht etwa auf Grund des § 13 GVG., § 3 I inf.-Ges. z. ZPO., 
weil es sich um eine bürgerliche Rechtssirciiigkeit handele, 
die Beteiligten an den Prozeßrichter verweisen und vor Er- 
ledigung des Streitpunktes durch Urteil desselben die Fort- 
setzung des Verhihrens und die Entscheidung ablehnen. Viel- 
mehr haben sie, wenn die Feststellung des streitigen Rechts 
eine Voraussetzung für die Zulässigkeit ihres Verfahrens oder 
für die Erlassung ihrer Entscheidung ist, auch über das streitige 
Rech!, nötigenfalls nach Anstellung von Frmittelungen und Er- 
hebungen von Beweisen gemäß § 12 RPGG., zu entscheiden; 
denn diese Tätigkeit gehört ebenso, wie die Feststellung streitiger 
Tatsachen, zu der ihnen obliegenden erschöpfenden Eiurtcruug 
und Prfifiing der zu ihrer Zuständigkeit gehörenden Angelegen- 



> Vgl.RG. Injnr.VocbenKbr.imi $.870, Dernburg,BGB.IV S.232. 
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heit'. Ist z.B., enftrefren den Ficstimmungen eines wechselseitigen 
Testaments unter Eheieuten (§§2270, 2271 BGB.), in einem spä- 
teren Testament der zuerst verstorbenen Ehefrau eine trbcsein- 
setzung der Kinder erfolgt und die Bestellung eines Püegcrs für 
das den Kindern zugewindte Vermögen angeordnet, und macht 
der in dem wechselseitigen Testament zum Erben eingesetzte, 
fiberlebende Ehemann in dem gemäß % 1909 BGB. von dem Vor- 
mundschaftsgericht eingeleiteten Verfahren auf Bestellung eines 
Pflej^ers die Unwirksamkeit des späteren Testaments der Ehe- 
frau geltend, so hat das Vormundschaftsgericht sich der Ent- 
scheidung über die Gültigkeit dieses Testaments zu unterziehen^. 
Nur ausnahmsweise ist dem Gerichte der FG. das Recht ge- 
wahrt, die Beteiligten auf den ProzeOweg zu verweisen und 
die Entscheidung auszusetzen, bis fiber das streitige Rechts- 
verhältnis im Wege des Rechtsstreites entschieden ist, nämlich 
in den Fällen der Berichtiguni: einer Eintragung im Standes- 
regfster gemäß § 66 Abs. 2 des Personenstandsgesetzes vom 
6. Eebr. 1S75 (vgl. § 09 RECO.) und in den Registersachen der 
127, 147, ISO, 161 RFGG. Verpflichtet zu dieser Verweisung 
und Aussetzung ist jedoch das Gericht der FG. niciu, vieimehr 
kann es auch in diesen Fallen fiber das streitige RechtsverhSltnis 
selbst entscheiden. Femer ist bezQglich des Verfahrens auf 
Erteilung eines Erbscheins im % 2360 BGB. bestimmt, daO, 
wenn ein Rechtstreit über das Erbrecht anhängig ist, vor der 
Erteilung des Erbscheins der Gegner des Antragstellers gehört 
v.crden soll. Daraus folgt aber nicht, daß das Nachlali^cricht 
verpflichtet ist, bis zur Entscheidung über den anhängigen 
Rechtsstreit die Erteilung des Erbscheins auszusetzen. In dem 
L Entw. zum BGB. ($ 2071 Abs. 2) war dies allerdings bestimmt. 
Die n. Kommission^ aber setzte an die Stelle dieser Bestimmung 
die Ordnungsvorschrift, daß der Gegner gehört werden solle, 
indem sie erwog, daß die gänzliche Ausschließung der Erteilung 
des Erbscheins in einem solchen Falle leicht zur Schikanierung 
des wirklichen Erben führen könne, andererseits die Anhörung 
des Gegners eine Gewähr für eine richtige Entscheidung des 
Nachiaßgerichts biete. Danach ist das Nachlaßgericht nicht 
nur berechtigt, sondern, da ihm eine Aussetzungsbefugnis vom 

' Vgl. Josef M^ie Einwirkung des Hervortretens streitiger Recbtsver» 
hiltnisse tuf die Tltigkeit des Gerichts der freiwilligen Gericbttberkeh* 

in Zentr. Bl, f. FC. HI S. F89ff., 608. 

- Vgl. Kammerger. Jahrb. Bd. 22 A. 25. Weitere Beispiele s. Josef 
a. «. O. (Anm. 1). 

3 Protokolle Bd. V S. 680. 
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Gesetze nichr erfeilt ist, auch verpflichtet, trotz eines über das 
Erbrecht anhängigen Rechtsstreits, wie über die Voraussetzungen 
zur Erteilung des Erbscheins überhaupt, so auch über das 
streitige Erbrecht, z. B. über die bestrittene Gültigkeit des 
Testiffleats, auf Grand dessen der Erfoscheln erteilt werden 
soll, gemäß $ 2358 BGB. nach eigenem Ermessen ond unab- 
hängig vom Prozeßgericlite zu entscheiden'. Dagegen ist im 
Nachlaß- Auseinandersetzungsverfahren (§§ 86fF. RFGG.)-, wenn 
sich bei den Verhandlungen Streitpunkte ergeben, das Nachlaß- 
gericht gemäß § 95 RFGG. allerdings verpflichtet, das Verfahren 
bis zur Erledigung der Streitpunl^te auszusetzen. Diese Aus- 
nahmebestimmung hat aber ihren Grund darin, daß das Nachlaß- 
gericht in diesem Verhhren in der Hauptsache nur eine ver- 
mittelnde TätiglLeit ausfibt — Für den Regelfiill der eigenen 
Entscheidung des Gerichts der FG. über das streitige Rechts- 
verhältnis ist jedoch zu beachten, daß der Fall nicht so liegen 
darf, dnß dem Gericht nur unter der Voraussetzung; des un- 
streitig feststehenden Rechtsverhältnisses eine gewisse {Regelung 
vom Gesetze zugewiesen ist. Ist letzteres der Fall, so ist, wenn 
Streit über das Rechtsverhältnis besteht, die Zuständigkeit des 
Gerichts der FG. für die Regelung überhaupt noch nicht ge- 
geben; es muß der Streitpunkt zunächst vom Prozeßgericht 
entschieden werden. Ein solcher Fall ist z. B. gegeben, wenn 
ein Beteiligter die Bestimmung der Art des Pfand Verkaufs, 
die nach billigem Ermessen den Interessen der Beteiligten ent- 
spricht, über welche die Beteiligten aber sich nicht haben 
einigen können, gemäß § 1246 Abs. 1,2 BGB. (§ löö RFGG.) 
beantragt, der andere Beteiligte aber bestreitet, daß überhaupt 
die Voraussetzungen zum Pfandverkauf vorliegen. Hier muß 
der Streit erst vom Prozeßgericht entschieden sein, bevor das 
Gericht der FG. sich mit der Angelegenheit befassen darf; 
denn nach der erkennbaren Absicht des Gesetzes ist ihm nur 
im Falle des Feststehens der Zulässigkeit des Pfandverkaufs 
die Bestimmunc; der Art des Verkaufs zugewiesen \ 

IV. Es ist anerkannten Rechtens, daß bei der Eintragung 
einer Sicherungshypothek im Wege der Zwangsvoll- 
streckung gemäß 866, 867 ZPO. der Gnindbuchrlchter nicht 

1 VjL Josef a. a. O. (S. 201 Anm. 1) S.580, 601, Planck Anm. 1 zu 
S 2300 BGB., Bayr. Oberst. Landesg. in Zentr. BL f. FG. III S. 407, 540, 
auch Kammergcr. Jahrb. Bd. 25 A. 64. 

2 Ähnlich im Verfahren betreffs der Dispache, wenn Widerspruch er- 
beben wird ($ 156 RFGG ). 

3 Vgl. Kimmeiyer. Jahrb. Bd.Z4 A.d^ Josef a.a.O. <S.201 Anm.]) S.509 
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als Vollstreckungsrichier ($ 764 ZPO.), sondern als Richter 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit tätig ist, und daß das Ver- 
fahren, von AnbringunjT des Eintrafjiingsantrags beim Grund- 
buchamt an, sich nach den Vorschritten der Grundbuchordnung 
richtet*. Andererseits ist die Eintragung auch ein Akt der 
Zwangsvollstreckung; denn § 8öö ZPO. bestimmt, daß die 
Zwangsvollstreckung in ein Grundstfiek tufier durch Zwangs- 
versteigerung und durch Zwangsverwsltung auch durch Ein- 
tragung einer Sicherungshypothek für die Forderung erfolgt. 
Es gelten mithin die aus den §§ 704 — 802 ZPO. sich ergebenden 
Erfordernisse Für die Zwangsvollstreckung, z. B. die des Vor^ 
liegens eines vollstreckbaren Titels, dessen Zustellung an den 
Schuldner (§ 750 ZPO.), des Ablaufs des Kalendertages bei 
befristeter Forderung (§751 ZPÜ.), auch hinsichtlich der Ein- 
tragung einer $icherungshyi>othek'* Hieraus folgt z. B., daO, 
wenn Eheleute in allgemeiner Gfitergemeinschaft als Eigen- 
tümer des Grundstficks im Grundbuch eingetragen sind, gemäß 
$ 740 ZPO. ein gegen den Ehemann auf Zahlung einer Geld- 
forderunfT eri^ani^enes Urteil zur Eintragung einer Sicherungs- 
hypothek erforderlich und genügentj ist. Fs frai^t sich, inwie- 
ueit diese Grundsätze auch dann zur Anwendung zu iiommen 
haben, wenn es sich um eine Eintragung handelt, die auf 
Grund eines Urteils erfolgen soll, durch welches der Grund- 
stückseigentümer gemifi $804 ZPO. zur Bewilligung einer 
Eintragung rechtskräftig verurteilt ist. Daß der Grund- 
buchrichter auch in diesem Falle nur als Richer der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit tätig wird, ist unzweifelhaft. Dagegen 
muß verneint werden, daß die auf Grund des Urteils erfolgende 
Eintragung zugleich ein Zwangsvollstreckungsakt ist. Denn nach 
% 894 ZPO. gilt die Willenserklärung als abgegeben, sobald das 
Urteil die Rechtskraft erlangt hat Das von dem Schuldner 
Verlangte, die Abgabe der WUlenserklirung, gilt mit der 
Rechtskraft des Urteils als erfüllt; es bleibt also für eine 
Zwangsvollstreckung kein Raum mehr'. Daraus erg;?bt sich, 
daß, wenn z. B. das Urteil vom Landgericht in der Berufungs- 
instanz erlassen, also sofort mit der Verkündung rechtskräftig 
geworden ist, zur Bewirkung der Eintragung eine vorgängige 
Zustellung des Urteils an den Schuldner nicht erforderlich ist 



1 RGEntsch. Bd. 4S S. 243, Karamerger. Jahrb. A.214, Ober* 
landesger. Jena in Samml. d. I^A. Bd. I S. 16. 

2 VgL Gaupp-Stein Aom. LH zu {807 ZPO. 
» VgL RGEntach. Bit 48 S. «Ol 
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Ferner ist in dem vorher gesetzten Fnlle der Zugehörii^keit 
des Grundstücks zu dem Gesamtgut gütergemeinschaftlichcr 
Eheleute eine gegen den Ehemann allein gerichtete Verurteilung 
zu einer Eintragungsbewilligung (z. B. zur Auflassung und Be- 
willigung der Eigentumseintragung) nicht genügend, um d«n 
Eiiitniguiigs«ntrag des Gllubigers zu begriinden. AHordings 
ist der Ehemaon gemäß $ 1443 Satz 2 BGB. bereclitigt, Rechis- 
streitigkeiten, die sich auf das Gesamtgut beziehen, Im eigenen 
Namen zu führen: er ist in dieser Hinsicht auch bezüglich 
eines zum Gesamtgute gehörenden Grundstücks nicht be- 
schränkt, wiewohl er gemäß § 1445 BGB. zur Verfügung über 
ein solches Grundstück der Einwilligung der Frau bedarf. 
Aber die gegen ihn ausgesprochene Verurteilung zur Ein- 
tragungsbewilligung reicht nicht weiter, als dafi seine Ein- 
tragungserklärung durch das Urteil ersetzt wird. Nach § 1445 
BGB. bedarf es aber zu der in der Eintragung (z. B. des Eigen- 
tums auf Grund Auflassun^serklärung) liegenden Verfugung 
über das Grundstück der Einwilligung der Frau. Diese kann 
nur durch ein Urteil gegen die Frau ersetzt werden; die Er- 
setzung der Bewilligung des Mannes durch das Urteil gilt 
nicht zugleich auch als Ersetzung der Bewilligung der Frau. 
S 740 ZPO. findet keine Anwendung, da es sich um Zwangs- 
vollstreckung In das Grundstück ($ 866 ZPO.) nicht handelt'. 



1 VfL Planck Anm. 1 zu $ 1445 BGB. 

2 Ebenso Gaupp-Stein Anm. II zu $ 894 ZPO. And. Mein, anscheinend 
Turnau«Fdr«ter» Liegeosclitftorecht 2. Aull. I S. 112 (Anm. 4 f zu $873 
BGB.). 



DIE GESTALTUNGSRECHTE DES 
BÜRGERLICHEN RECHTS.' 



Von Dr EMIL SECKEL, 

ORD. PKOFtSSOR AN DER UNIVEKSITÄT BEKLIN. 




Die hier so genannten Gestaltiin^srechte bilden e?ne 
Art von Privatrechten, die trotz der Häufigkeit und 
praktischen Wichtigkeit der unter sie fallenden Er- 
scheinungen noch nicht einmal eines festen Namens, geschweige 
denn einer festen Theorie sich erfreut» und deren rechtliche 
Normierung im Bfirgerlichen Gesetzbuch» Handelsgesetzbuch 
und in der Zivilprozeßordnung vielfach unfertig erscheint. Dem 
BGB. hat allerdings die Theorie den Anstoß zur energischeren 
Beschäftigung mit der vordem fast übersehenen Art von Rechten 
zu verdanken. 

Der allgemeine Betriff des subjektiven (e;enauer: konkreten) 
Privatrechtü — „iur die muderue Doktrin der Lckpieiler des 

ganzen Reditsbaues* (Bekker) — Ist eine relativ sehr junge 
wissenschaftliche Bildung. Unser heutiges juristisches Denken 

ist von dem Begriffe beherrscht, und auch das BGB. verwendet 
das Wort „Rechf* im Sinne des subjektiven Privatrechts un- 
frefiibr SSO mal. Der Streit um die Definition des Grundbegriffs 
muß hier auf sich beruhen. Übrigens kommen die meisten 
Begriffsbestimmungen darauf hinaus, das subjektive Privairecht 
durch zwei Momente zu kennzeichnen, einmal durch das Moment 
der von der Rechtsordnung gewährten und geschützten kon- 
kreten Macht' über ein bestimmtes Objekt^ andererseits durch 
das Moment des rechtiidi geschützten Interesses. 

Von jeher hat man durch Bildung von Kategorien über die 
Fülle der subjektiven Privatrechte die Herrschaft zu ge- 
winnen versucht. Durchmustert man die Lehrbücher des 
bürgerlichen Rechts, so werden in dem Abschnitte „Arten 
der subjektiven Privatrechte" im großen und ganzen keine 
Überraschungen geboten, vielmehr die Fäden der Doktrin 



> (Skizze nach einem unter dem Vonltie Sr* Bxzelleaz des Herrn 
PrMsidcnrcn Dr. Koch in der Betiiner Jutittisclien Getellsehaft am23wMai 
1903 gehaltenen Vortrage.) 

^ Auch die konkrete Handlunnflliigkeit'' (Kiscb) dürfte Im Begriff des 
snbjelKtlven Rechts Uaterintiifl fladen. 
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des römisch -gemeinen und des deutschen Piivatrechts fort- 

gesponnen. 

Da spalten sich die Privatrechte zunächst nach dem Objekt, 
je nachdem sie Macht gewähren über Personen, Verbands- 
personen und Zwecl&vermögen, Sachen, Sondervermögen, Im- 
materialgflter. Es ergeben sich die Unterscheidungen von 
dinglichen Rechten, Forderungsrechten (AnsprQchen), Amilien- 
und Korperschaftsrechten an der Person und gegen die Person» 
Familien- und Erbrechten an Sondervermogen, Rechten an Er- 
findungen, Schriftwerken usw., am Namen (an der Firma) u. a. 
Vielleicht treten auch die noch umstrittenen Persönlichkeits- 
rechte hinzu, von denen freilich mindestens ein Teil mit dem 
Namen eines bloßen Rechtsgutes sich wird bescheiden 
müssen*. 

Eine weitere Einteilung stellt auf die Subjektseite ab. Hier 
stehen sich im schneidendsten Gegensatze gegenüber die einem 

Rechtssubjcktc zustehenden Privatrechte und die subjektlosen 

Privatrechte \ Nicht um das Vorhandensein, sondern um d?e 
Art der Bestimmung des Subjekts dreht sich eine zweite hier 
einschlagende Distinktion: entweder ist das Subjekt unmittelbar 
und einfach bestimmt, wie zumeist, oder knüpft sich seine Be- 
stimmung an ein Medium, so bei den sogenannten subjektiv 
dinglichen Rechten und bei dem Recht aus dem Wertpapier, 



> An einem Persdnlicbkeitsrecbte scheint et mir überall da zu feblen, 
wo im Beeintrichtigungsralle nielit «us dem Rechte, sondern aus uaer- 

leobter Handhing Ansprüche entstehen. 

2 Ohne das subjektlose Recht kann keine iiktionen freie Lehre des 
bOrgerlichen Rechts auskommen. Aucb die BGB. kennt die subjektlose 
hereditas iacens, die auf den nasciturus wartet; der Pfleger der Leibesfrucht 
ist Pfleger eines bubjclctiosen Vermögens. Die der Bindung des Vorerben 
entsprechenden Rechte können subjektlos sein {im Falle der Nacherbe 
noch nicht konzipiert oder geboren ist). Der Anspruch aus der Auflage 
von Todes wegen ist notwendig subjektlos, da der Erblasser durch Testa- 
ment oder der Vertragschließende im Erhvcnrag eine Verpflichtung er- 
zeugt, ohne einem Anderen (= Rechtssubjekt) ein Recht auf die Leistung 
tosttweiideii. Des realen Subfekts entbehren die Rechte eines Teils der 
sog. juristischen Personen, nimlich der Stiftungen, während an der Rcnli- 
tit der Körperschaft m. E. nicht zu rütteln ist. Für das Sammelvermögen 
bietet sich unter zahlreicben Kenstruktioneiiidglicbkeifeii die des enblekt» 
losen Zweckvermögens als die weitaus einfachste dar, die auch am leich- 
testen eine praktische Behandlung der Zeichnungsverpflicbtung (mittels 
Analogie aus dem Stiftungsrechtc) gestattet. Im Felle der Popukii klage 
liegt nach modernem 6 Abs. 1 Gebrauchsmuster-Ges. v. I. VI. 91 nach 
Cicrkes Konstruktion) wie nach römischem Recht ein subjektloses okku- 
pationsfähiges Recht vor. Endlich kann vielleicht am dereUoqttienoi Grund- 
stäck ein subjeküoses Eigentumsrecht behauptet werden. 
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ds8 sich nach dem Recht an dem Wertpapier bestimmt, oder 

ist das Subjekt des Rechts alternativ bestimmt. 

Eine letzte Möglichkeit' ist, die Rechte nach dem Inhalte 
zu iiiassifizieren. Allbekannt und seit langem untersucht ist 
der Gegensatz der absoluten und relativen Rechte. Weniger 
beachtet und überdacht und reicher an ungelösten Problemen 
ist ein anderer inhaltlicher Gegensatz unter den konkreten 
Privatrechten, die Unterscheidung der In dieser Skizze betrach- 
teten Rechte^ von ihrer einstweilen anonymen Gegenkategorie. 

> Wenn abgesehen wird von den Differenzen der das Privatrecht ge« 
wUirenden Recntsnorm, d. h. von dem Gegensatz zwischen lex communfs 

und Privileg. 

2 Zur induitiven Veranschaulictaung mdgen beliebige Beispiele heraus- 
gegriffen werden: Rflektrittsrecbt. Kihidigungsrecht, wideminrecbt, An- 
fechtungsrecht (bei Rcchrsgeschlften) , sog. Recht auf Scheidung der Ehe 
und Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft, eherechtliche Nichtigkeits» 
und AnfeehtungsUage, Redit zur Anfbchtung der Ehelichkeit, Recht der 
Ausschlagung von Erbschaften und Vermächtnissen, Zurückweisungsrecht 
des Erklärungsenipfängers III, 410 Abs. 1 BGB.), Zurückweisungsrecht 
des Dritten beim Vertrag zugunsten Dritter, Recht der Entziehung des 
Pflichtteils, Recht der Anfechtung; des Erbschaftserwerbes, des Erwerbes 
des VermSchtnisanspruchs und des Ptlichtteilsanspruchs wegen Erb- 
unwürdigkeit, Recht des überlebenden Ehegatten bei der allgemeinen Güter- 
gemeinschaft, die Fortsetzung der Gemeinschaft abzulehnen und die fort- 
gesetzte Gemeinschaft jederzeit aufzuheben, Recht des Abkömmlings, 
einseitig auf den Anteil am Gesamtgute zu verzichten. Rechte des Ehc- 
ganen auf Aufhebung des ehelichen Gfltersundea, Recht der Entziehunff 
von Geschiftsfuhrungsbefugnfs und Vertretungsmacht^ der Yorzeitlgen und 

fristlosen Auflusung, der Aus-sclilieRung eines Mitgliedes bei der Gt.'sell- 

scbaft und offenen Handelsgesellschaft« Recht der Anfechtung eines Be- 
schlusees der GeneralTersaramlung der Aktiengesellschart; — Aufrech- 

nungsrccht, Hinteriegungsrecht (vgl. $ 52 Abs. 1 BGB.) und nndere Befriedi- 
gungs-Gestaltungsrechte; — Frtstaetzungs- und andere Aufforderungs- 
recbte; — Besamroungsreeht des Kontrahenten (Spezifikationskauf) oder 
des Dritten bei unbestimmter T ei-^tung, Recht der Bestimmung, in welcher 
Art usw. der Unterhalt gewährt werden soll, Recht zur Herabsetzung der 
Vertragsstrafe und anderer übermaßiger Leistungen, Wahlrecht bei der 
Alternativobligation, Substitutionsbefu;^nis des Versprechensempfängers 
beim Vertrag zugunsten Dritter, sog. V'eriügungsrecht des Absenders 
gegenüber dem Frachtführer, Entscheidungsrecht des Ehemanns in den 
gemeinschaftlichen Eheangelegenheiten, Anordnungsrecht des Dienst- 
berechtigten, Recht des Erben, Haftungsbeschränkung und Vermögens- 
separation herbeizuführen durch Anordnung der Nachlaßverwaltung oder 
Eröffnung des Nachlaßkonkurses; — Recht des Ehemannes zur Wieder- 
herstellung der Verwaltungsgeraeinschsft, Recht des Ehegatten zur Vieder- 
herstellung der Hrrungenschaftsgemeinschaft, Recht des für tot erklärten 
Vaters auf Wiedererlangung der elterlichen Gewalt, Recht des Entmündigten 
auf Wiedererlangung der Geschiftsflhigkeit; — Viedertauftreeht, Vor* 
kaufsrecht, Recht der Erbschaftsannahme, Recht des Antragsempfängers 
aus der Offerte, Recht der Übernahme von Gegenständen bei der allge- 
meinen und fortgesetzten Gfltergemeinschaft, Recht der liquidationslosen 
Gcschaftsübernahme bei der offenen Handelsgesellschaft, Recht des Mit- 
erben zur Übernahme eines Landguts, Recht des Verfassers gegen den 
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Alles hier interessierenden Rechten ist ein Doppeltes ge- 
meinsam. Einmal, daß sie durch private rechtsgeschäftliche 
Erklärung, sei es mit, sei es ohne Hinzutreten eines Staatsakts, 
ausgeübt werden. Sodann, daß ihr Inhalt nicht ist eine prä- 
sente unmittelbare Herrschaft über ein Objekt, über Person 
oder Sache, über Sondergut oder Immaterialgut, sondern viel- 
mehr die iMacht, eines der Herrschaftsrechte* oder eine 
sonstige Rechtsbeziehttng einseitig zu begrOnden, aufeuheben 
oder zu andern, mit einem Worte, zu gestalten. Der Typus 
dieser Rechte ist von dem aller übrigen Rechte grundverschieden. 
Soweit ihre Ausübung zur Begründung von Herrschaftsrechten 
führt, bilden sie zu letzteren ein Vorstadium. 

Um die gedachte Kategorie von Rechten haben sich neuer- 
dings vornehmlich Zitelmann in seinem Internationalen Privat- 
recht (II 1, 1898), sowie in seinem an Anregungen reichen 
Abriß des Allgemeinen Teils (1000) und Hellwig mit seinen 
gedankenschweren, tiefgründigen Werken (Anspruch und Klag- 
recht 19(X), Rechtskraft 1901, Lehrbuch des ZPR. I 1903) ver- 
dient gemacht. Die frühere Literatur hatte nur einzelnes 
brauchbare beigesteuert-^. 

Crome (System I 1900) glaubt mit der Kategorie der Gegen- 
rechte, dicBelikers negativen Rechten entspricht, auszulEommen. 
während er Zitelmanns gleich zu behandelnde Kategprie als 
»zu abstrakt" verwirft; unter die »Gegenrechte" reiht er das 
Anfechtungsrecht, Aufrechnungsrecht, Rucktrittsrecht, Rfick- 



Verleger auf Oberlassung der disponiblen Abzüge zum Buchhändlerpreis, 
Aneignungsrechte, wie das im ius tollendi, im Jagdrecht, Fischereirecht, 
Bergrecht, Benisteinregal als Bestandteil enthaltene; — Recht, die Ein- 
willigung, Genehmigung, Bestätigung, Ermächtigung zu erteilen und 
zu verweigern. Recht auf Ersetzung versagter Einwilligung (z. B. Recbt 
zur Beseitigung des Ehehindemisses der iiiaii|elnden elterliehen Ein- 
willigung) oder Ermichtigang^ «nf Änderung der BestiraiDungfiber die Art 
der Leistung. 

1 So soll die Gegentategorie bezeletanet werden. 

2 Thon in seinem schönen Buche über Rechtsnorm und subjektives 
Recht (1878) hat nur das, wie sich zeigen wird, hier auszuscheidende Ver- 
fügungsrecht des Berechtigten über sein Recht behandelt. Enneccerus 
(Rechtsgeschift 1889) hat die verdienstliche Theorie der Erwerbsberechti- 
gungen aufgestellt. Windscheid (I $37, seit der 6. Aufl. 1887) hat zwar 
den Gegensatz z. B. von Forderung und Kündigungsrecht klar erkannt, 
sich aber den tiefem Einblick in die hier interessierende Art von Privat- 
rechten durch zu schmale Induktion — er nennt nur Rucktritts- und 
Kündigungsrecht — und durch Verquickung mit dem Verfügutigsrccht \ er- 
bant. Kipp (zu Windscheid a. a. O.) und Hölder leugnen mit Recht 
die selbstiadige Reehtsnatnr des Verfügungsreehts des Berechtigten, mit 
Unreclit m. E. die Recbtsnator des K&ndignngs- und RfielctrittsreGhts. 
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ktuferechte aller (?) Art, das Kündigungsrecht, Scheidungsrecht, 
Enteignungsrecht und die Einrederechte ein^ 

In der Terminolof^ie des Gesetzes, welche die (bewußte?) 
Theorie seiner Verfasser widerspiegelt, werden die einzelnen 
Rechte, um die es sich hier handelt, großenteils als „Rechte*^ 
bezeichnet'. Dagegen fehlt im Gesetze ein Terminus für den 
zusammenfassenden OberbegrllF. 

Aus der Doktrin können nur <lie|enigen Vorschläge noch 
Anspruch auf Beachtung machen, die unsem Oberbq^ff weder 
gar zu weit, noch g^r zu eng fassen. Danach scheiden die 
Bezeichnungen: Gegenrechte, n^tive Rechte, Erwerbsberech- 
tigungen aus. 

Zitelmann hat den Terminus , Rechte des rechtlichen 
Könnens" für eine Gruppe \on Privatrechten geschaffen, die 
sicii in der Hauptsache^ mit unseren Rechten deckt. Dem 
Terminus und dem Begriffe haftet aber ein äußerlicher und 
ein innerer JWangel an. Der iuOere ist die vielsilbige Unbe* 
quemlichkeit und die Unmdgliehkeit, ihn sprachlich abzuwan- 
deln, z. B. ein Substantivum für den Berechtigten zu bilden 
(Kannberechtigter?). Der innere Fehler ist» daß das rechtliche 
Können jedem Rechte innewohnt, nicht nur dem Rechte des 
rechtlichen Könnens, sondern auch den von Zitelmann so 
genannten Rechten des reciitlichen Dürfens (= absoluten 
Herrschaftsrechten) und Rechten des rechtlichen Sollens 
(» relativen Herrschafiterechten). Zutreffbnd hat schon Ende- 
mann (Allgemeiner Teil) darauf hingewiesen, daß das Gesetz 
das Wort Können durchaus passend sowohl bei Kannrechten 



• Cromes Begriff der Gegenrechte scheint mir einerseits lu enp, 
indem er eine Anzahl von Rechten, die den sog. Gegenreeliten im Kerne 
wesensgleich sind, wie die Aneignungsrechte, die Wiedererlangung rechte 
(z. B. die des ehelichen Güterrechts und des elterlichen Gewaltrechts, das 
Recht der Anfechtung einer Rechtsübertragung), das Vorkaufisrecht aus- 
schließi. andrerseits zu weit, indtm er wesensverschiedene Rechte, näm- 
lich die ipso iure wirkenden bezw. nur den einzelnen Akt der Geltend* 
nMchung paralysierenden Hemmungsreclite (dte Einreden) ehisebHeflt 

2 Schon dieser Tatsache a e^en ist um die Bezeichnung unsrer Be» 
Aifnisse als »Rechte" vorUuflg jedenfalls nicht herumzukommen. 

s So im BGB. in den Compositis von „Recht": Aneignungs-, An- 
fechtungs-, Au?schlicf!unt^s- , Bestimmunr;? , f.Inpd-), Kundigungs-, Rück- 
tritts-, Vorkauts-, Wahl-, Widerrufs-, Wiederkaufs-Recht; von ^Berech- 
tigter*: (Jagtf-), Vorkaufs-, Widerrufs -berechöfterj von „berechtigt*: 
anfechtungs-, wahl-berechtigt. Wegen der Belege s. Gradeowitz, Wort- 
Verzeichnis. 

* D. b. ebgesehen von den Rechten an Rechten, von den Einrede- 
rechten, von gewissen AnwsrtBcliaftftrecliten, die Zitelmann unter seinen 

Obcrbegnit subsumiert. 

FMaebrtll der Jar. GeseUKbaft. 14 
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anwendet, nls nuch bei Darf- und Sollrechten. Jellinek 
betonte mit Recht (1892); „Jedes subjektive i^rivatrecht enthält 
notwendig ein Dürfen und ebenso notwendig ein Können in 
sich", und: „Niemals ist ein Dürfen ohne ein Können möglich.* 
Die Zitelmannsche Dreiteilung der Darf-, Soll- und Kaiui- 
rechte leidet unter dem Fehler, dafi die Rechte des DOrfens 
und Kdnnens von der Aktivseite her, die Rechte des SoUens 
von der Psssivselte her ihre Bezeichnung empfangen. — An 
Zitelmanns Terminologie hat sich in Ermangelung eines 
bessern Hellwig angeschlossen'. 

Ich möchte vorschlagen, die fraglichen Rechte als Gestai- 
tungsrechte zu benennen. Dieser Name knüpft an die 
charakteristische Eigenschaft besagter Rechte an, die ihnen 
mit keiner anderen Rechtsgruppe gemeinsam ist, der Terminus 
gleitet leicht von den Lippen, er ist sprachlich gestaltungsHhig 
und er vermag die erwünschte Fühlung zu gewinnen mit dem 
neuerdings (durch Schrutka-Rechtenstamm, Stein, Hell- 
wig u. a.) für die sof^enannten konstitutiven Urteile aufge- 
kommenen Namen „rechtsgestaltende^ Urteile* — ich werde 
sie Gestaltungsurteile nennen — , weiche Urteile schon 
wegen des inneren Zusammenhangs des materiellen Gestal- 
tungsrechts mit dem prozessualen Gestaltungsurteil (s* unten V) 
ihr privatrechtliches Gegcnstfick auch terminologisch geradezu 
fordern. 

I. 

Das private Gestaltungsrecht ist tu definieren als dns 
subjektive (konkrete) Privatrecht, dessen Inhalt ist die Macht 
zur Gestaltung konkreter Rechtsbeziehung durch einseiti^res 
Rechtsgeschäft. Die konkrete Rechtsbeziehung, die durch die 
Ausübung des Gestaltungsrechts betroffen wird, kann sein ein 
Rechtsverhältnis, speziell ein Herrschaftsrecht (und die ihm 
korrelate Bindung, Belastung, Pflicht, Haftung) oder wiederum 



' HclIwig scheidet aber bereits richtig die Rechte an Rechten aus. 
Diese gehören zu den unmittelbar das Objekt erfassenden Herrschafts- 
reeilten, mag man das Reehtsobjekt Im Reelite sehen, oder, vas ieb fQr 
besser begriniJct hälfe, im Objekte desjenigen Ri-clits, an dem das ^og. 
Recht am Recht besteht. Das Objekt unterliegt einer Doppelherrschaft, 
nnd die Mlthemchafl des Zweltbereebtigten <Koopt(eiten> enpAngt Inhalt 
und Begrenzung aus dem Zwecke der Mitberechtigung. Rechte an dea 
in dieser Skizze beruiirten Rechten sind entsprechend zu konstruieren. 

2 Daß 1^ ^ iHsgestaltend"* ein zu e n g e r Ausdrnck ist, rSgtmltR«ekl 
Kisch; den Terminus »GesuUtung* triffi der Vorwurf nicht 
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ein Gestaltuagsrecht^ oder eine Macht oder eine Last' oder 
eine Personen- oder Sacheigenschaft^. Das Mittel der Gestal- 
tung ist die einseitige rechtsgeschäftliche Willenserklärung^ 
sei es unter Lebenden, sei es von Todes wegen zu deren 
"Wirksamlieit (nicht: Gültiglteit) bald ein Staatsakt (Gestaltungs- 
urteil, Gestaitungsbeschluß der streitigen oder freiwilligen 
Gerichtsbarkeit usw.) hinzukommen muß, bald nicht. 

DaO der BegrilT des Gesialtung^rechts niclit auf das Privat- 
reclit bescliriinkt ist, sondern im öffentlichen Recht* eine 
Rolle — und zwar vielleicht eine noch bedeutendere als im 
Zivilrecht - zu spielen hat, soll nur nebenbei angedeutet 
werden. Gesialtungsrechte öffentlichrechtlicher Natur, Amts- 
gestaltungsrechte finden sich auch in unseren privatrechtlichen 
Gesetzbüchern und Gesetzen normiert'. — 

Jedes (private) Gestaltungsrecht muß den begrifflichen All- 
gemeiner forder nissen des sttbjeiLtlven Privatrechts ge- 
nügen. Danach sind Iseine Gestaltungsrechte das »Recht*, 
Offerten zu machen, Stifhingen zu gründen, Verfügungen von 
Todes wegen zu errichten, durch Vertrag einem Dritten un- 
mittelbar ein Forderungsrecht zu verschaffen usw. Denn was 
jeder kann, ist nicht konkrete Macht; jedes subjektive Recht 
ist ein Vor-Recht, ein mehreres gegenüber dem, was alle oder 
viele können; eine Macht, die den andern nicht zusteht. Das 
echte Gestaltungarecht aber trigt stets die Merkmale des kon- 
kreten Privatrechts an sich» und wird praktisch tinbedenküdi 
in vielen Richtungen wie jedes andere Privatrecht behandele« 

Meist steht dns Gestnltungsrecht in Beziehung zu be- 
stimmten anderen (Herrschafts- oder Gestaituogs-) Rechten 



' B HGB. $ 142 Abs. 1; Anfecbtiaiig des ein VorUuferecht be* 

griindenden Vertrags. 

2 Onerierend wirkt die Ausfibuns z. B. der Fristsetsungsrechte, des 

Befriedigungsrecbts. 

3 Der Fall, dafi nicht eine reclitliche Relation oder Qualität, sondern 
eine rechtliche ExistL-n/ (Rechtssubjekt) betroFPen wiid, ist im Privatrecht 
SO selten (Vernichtung der Aktiengesellschaft nach $ 3Q& HGB.; Selbst- 
anflSsnng des Vereins nach $ 41 6GB.% dsfi er cwed» Verelnfscbung der 
Definition außer Ansatz bleiben katin. 

* Der M^ivilrechtlicbe Subjektivakt*' Kohlers. 

s Entziehung des Pflichtteils, Anerkennung der Ehelichkeit 

ß Zivilprozeß, freiwillige Gerichtsbarkeit, Strafrecht, StrafprozefJ, Verwal« 
tungsrecbt, Staatsrecht, Dem Rechtsgeschäft in der privatrechtlichen Deflni- 
tioo wäre die publl/isrische Handlung, speziell der Staatsakt zu substituieren. 

7 Vgl. z. B. BGB. SS 43. 73. 87 (ähnlich FCC. $ 144); ferner das Recht 
zur Entziehung und Wiederverleibung der Einzelrechte aus der elterlichen 
Gevelt. 
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oder zu bestimmten Verpflichtungen, sei es, daß llir Sub|elLt 

noch ihr Träger ist, oder daß sie über- oder untergegangen sind; 
dies trifft bei allen Aufhebungs-, Änderungs- und Wiederer- 
langun{^srechtcn, bei einzelnen Begründungsrechten zu. Verein- 
zelt aber hnden sich Gestaltungsrechte auch ohne jedes Ver- 
hältnis zu bisheriger konkreten Rechts- oder Pflichtstellung 
(so das Vorkaufsrecht). Letztere Gestaltungsrechte können 
wir primSre nennen, erstere sekundäre bezw. resldulre. 
Die primären waren gdegentüch in Gefahr, fibersehen zu 
werden. 

Um die Masse der (primären und sekundären) Gestaltungs- 
rechte zu ordnen, bieten sich verschiedene Einteilungs- 
gründe dar. 

Man kann die Einzelerscheinungen der Gestaltungsrechte zu- 
nächst gruppieren nach der Wirkung, die ihre Ausübung auf 
die betroffene Rechtsbeziehung hat Danach würden sie 
zerCiUen in Begriindungsrechte^ Anderungsrechte' und Auf- 
hebungs- (Vemichcungs-)rechie^ Das Mißliche der Ein- 
teilung ist, daß es Gestaltungsrechte gibt, deren Ausübung auf 
einen Schlag Rechte sowohl begründet als aufhebt. So hebt 
der Rücktritt die Vertragswiriiungen auf und er begründet regel- 
mäßig ein neues Schuldverhältnis auf Rückgewähr der empfan- 
genen Leistungen. Wenn dagegen die Anfechtung des uber- 
eignungsgeschflfts das Eigentum des Anfechtungsgegners be- 
endigt und (ex tunc) Eigentum des IHiheren Eigentümers entsteht, 
wenn derScfaenliungswiderrufdie Schenkungscausa endigt und 
die condictio ob causam finitam erwächst, so steht wohl die 
Aufhebungswirkung allein, und die Rechtsbegründung tritt als 
selbständige Folge hinzu/ 

Eine andere denkbare Einteilung geht aus von der Wirkung 
des ausgeübten Gestaltungsrechts nicht auf die betroffene kon- 



1 z.B. Aneignungsrechte an herrenlosen Sachen, Recht auf Wieder- 
erlangung der Verwaltung und Nutznießung, Recht auf Wiedererlaagnilg 
der elterlichen Gewalt, Vorkaufsrecht, Gläubigeranfechtun^srecht. 

2 z. B. Wahlreeht bei der Alternaffvobligatfon, Reclit der Leistungs- 
bestimmung, Recht des Schadensersatzberechtigten, dem Anspruch auf 
Naturalherstellung den Anspruch auf Zahlung der Herstellungskosten durch 
sein Verlangen tu substitoieren, Kfindigungsrecbt (soweit es die nicht- 
fUlige Forderung in ctnc f9IHge vem'andclt), Recht der Eibschaftsannatame, 
Recht der Abandonerklärung bei der Seeversicherung. 

3 z. B. Anfechtungsrecht, Aufreclinungsrecht, Sdeidungsrecht, Recbt 

sSUf* Nichtigkeitscrklilrun;; kr Ehe. 

4 Vgl. ferner etwa die authebende Ehescheidung mit den an sie ge- 
knüpften po«lti?en Rechtsfolgen. 
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krete Rechtsbezlehnng, sondern auf die betroffene Rechts- 
sphäre, das betroffene Rechtssubjekt. 

Gewisse Gestaltungsrechte berühren unmittelbar nur die 
eigene Rechtssphäre des Gesraltunc^sherechtigten', während ihre 
Ausübung in fremde Rechissphären überhaupt nicht oder höch- 
stens per rcflcxum^ eingreift. Man kann hier von Eigen- 
gcstültungsrcciucn sprechen. Die meisten von ihnen^ führen 
zum Rechtserwerb oder zum definitiven Rechtserwerb (der hier 
nicht auf fremde Kosten erfolgt)» so das Aneignungsrecht an 
herrenlosen Sachen» das Recht der Erbschafitoannahme. Für 
diese Unterart laßt sich die Bezeichnung: Zugriffsrechte 
bilden. 

Die andern Gestaltungsrechte greifen im Ausübungsfalle sämt- 
lich unmittelbar auf fremde Rechtssphären über, weshalb ich 
sie (in den Vorlesungen'') als Eingriffsrechte bezeichnet habe. 

Zugrißij- und Eingriffsrechte bilden zwei isich niemals 
schneidende Kreise'. Daß die Aneignungsrechte bald unter 
die Zugriffs-, bald unter die Eingriffisrechte fallen, entspricht 
ihrer verschiedenen Natur: die Ausübung des im Jagdrecht 
liegenden Zugriffsrechts greift nicht in fremdes Eigentum ein, 
wohl aber die Ausübung des mit dem Abtrennungsrecht des 
Besitzers, mit dem Zweig-Abschneiderecht des Eigentümers, des 
im Einrichtungswegnahmerecht enthaltenen EingrÜFsrechts, die 
zum Erwerbe fremden Eigentums führt*^. 

Die Zugriffsrechte in weitere Unterarten zu spalten, ist nicht 
geboten» Dagegen sind die £ i n g r i f f s rech te unter sich keines- 
wegs gleichartig. Es gibt 



1 Meist gunstig, unter UmstSnden auch nngfinstis (Amialime nicht 

schuldenfreier Erbschaft). 

2 z. B. Beendigung der Vormundschaft und damit des Amtes des Ver- 
mimds durch Wiederanfhebung der FntmündfgTing. 

3 Nicht das Reciat auf Wiedererlangung der Geschäftsfähigkeit, das 
Recht zur SelbstattflOsuog des Vereins, das Recht mr Derelilctlon l>eweg- 
lictaer Sachen. 

♦ Daraus ist der Begriff in die Dissertationen einiger meiner Zuhörer 
ubergegangen: Marckwald, Die comlictio indebiti bei Zahlung in Un- 
kenntnis der Aufrccbnungsbefugnis, löül; Burdorff, Rechtliche Natur 
des obligatorischen Vorksnh- und Viederkaufisrechts, 10Q2; Abraham, 
Geltendmachung der Aufrechnung und anderer Eingriihrechte in der Voll« 
Streckungsinstanz, 1902. 

5 Dadurch gewinnen sie einen gewissen systematischen Vorzug vor 
der erstgedachten Einteilung in Begrundungs- usw. Rechte. 

^ Hierher gehört wohl auch das Recht des Gläubigers bezüglich der 
für ihn hinterlegten, im Eigentum des Hinterlegers gebliebenen Sachen: 
der Gläubiger erlangt (wie übrigens der Oblat durch jede Traditionsoffiene) 
„die präsente Möglichkeit, das Eigentum zu erwerben** (Kohl er). 



Diglized by Google 



214 




Seckel. 



1. Lediglich vorteilhafte Eingriffsrechte, deren opferlose 
Ausübung nur zuungunsten der fremden, zugunsten der eitrenen 
Rechtssphare des Eingriffsberechtigten wirkt, deren Ausübung 
also auch dem beschränkt Geschäftsfähigen aHein ohne Ein- 
willigung seines gesetzlichen Vertreters freisteht als »eine 
Willeaserklirung, durch die er . . . lediglich einen rechtlichen 
Vorteil erlangt* So die Kündigung einer unverzinslichen 
Darlehnsforderung, die Herabsetzung einer Leistung, die An- 
fechtung einer Übereignung, einer dinglichen Belastung, eines 
einseitigen Schuldverhältaisses, in dem der Anfechteade Schuld- 
oer ist. 

2. Nachteilige Eingriffsrechte, deren die eigene Berech- 
tigung opfernde Ausübung nur zuungunsten der eigenen, zu- 
gunsten der fremden Rechissphlre viriLt So die Ausschlagung 
eines unl>elasteten Vermächtnisses, die Zurückweisung des 
Rechts aus dem Vertrag zugunsten Dritter, die Anfechtung 
einer Schenkung durch den Beschenkten, die einseitige 
Aufhebung von dinglichen Belastungen, die Grundstücks- 
dereliktion. 

3. Vor- und nachteilbringende Eingrilfsrechte, deren 
Opfer um Opfer tauschende Ausübung beide Rechtssphären, 
die eigene und die firemde, günstig und ungünstig beeinflußt^ 
auf beiden Seiten zum Verlust eines Rechts bezüglich der 

andern Rechtssphäre bezw. zur Entstehung einer Verbind- 
lichkeit führt. So die Aufrechnung, die Ehescheidung (welche 
dem Kläger sein Herrschaftsrecht am beklagten Ehegatten 
nimmt, ihn vom Herrschaftsrecht des beklagten Ehegatten be- 
freit, und umgekehrt), die Anfechtung eines zweiseitigen Schuld- 
verhältnisses. 

4. Neutrale Eingrifl^rechte, deren Ausübung die eigene 
Rechtssphäre durchaus unberührt läßtS Ihr also weder Vorteil 
noch Nachteil bringt So das Bestimmungsrecht des Dritten ^ 

wohl auch das einem andern als dem Nächstherufenen 
zustehende Anfechtungs(klag)recht gegenüber dem Erbun- 
würdigen. 

Die verwickelte Frage nach dem Objekte der Gestaltungs- 
reehie bdiaite ich späterer Behandlung an anderem Orte vor. 
Hier nur so viel. Das Ausübungs mittel beim Gestaltungsrecht 

' Abgesehen natürlich von dem mit der Ausübung des Eingrilfsrechts 
notwendig verbundenen, weder nützlichen noch schädlichen Untergange 
des Rechts. 

2 Auf dessen Ausübunf $ 107 BGB. analog anzuwenden ist. 
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ist eine Willenserklärung; von einem Objekt der Willenser- 
klSning wird man auch da nicht sprechen dürfen, wo die Er- 
IsläVung empfangsbedürftig ist; der Adressat ist nicht Objekt. 
Nur wenn die Willenserklärung die Gestalt des Naturalakts 
annehmen muß (wie bei den Aneignungen), hat zwar nicht 
die Erklärung, aber der Naturalakt ein Objekt am Gegenstande 
der Natnnn>etätigung. Sieht man auf die VirlEung der Aus« 
fibung, so wird man den Gegenstand des Gestaltungsrectits 
in der zu gestaltenden Rechtsbeziehung oder vielmehr in deren 
Objekt (bezw. Träger) zu erblicken haben*. Ein »Verpflich- 
teter" steht dem Gestaltungsberechtigten jedenfalls nicht gegen- 
über. Es ist nicht korrekt, wenn das Gesetz beim Vorkauf 
vor Ausübung des Vorkaufsrechts von einem „Verpflichteten* 
redet, man müßte denn eine suspensiv bedingte Verpflichtung 
fiberall da als existent annehmen wollen, wo die kfinftige Aus- 
übung des Gestaltungsrechis einen Anspruch erzeugt, z. B. bei 
dem anspruchbegrfindenden Rflcktritt 

Der Genuß besteht beim Gestaltungsrecht in der rechts- 
geschäftlichen Ausübung. Genufi und ausübende Verfügung 
fallen hier zusammen. 

Daß die Gestaltungsrechte überhaupt subjektive Privat- 
rechte seien, ist geleugnet worden. So sehen noch die Pro- 
tokolle im Anfechiungbfechty obgleich es im Gesetz Recht ge- 
nannt wird, iLein Recht'. Eine solche Leugnung ist nur 
möglich, wenn man entweder an die erschöpfende Vollstandig- 
lieit der üblichen Einteilungsschablonen glaubt oder das Privat- 
recht so definiert» daß nur für die Herrschaftsrechte Raum 
bleibt. Die herkömmliche Beirriffsbestimmung des Privatrechts 
ist so eng nicht, und eine Einengung dürfte sich trotz der ein- 
schneidenden Verschiedenheiten der Herrschahs- und Gestal- 
tungsrechte niclit empfehlen. 

Von einigen Rechten ist es bestritten, ob sie unter das, was 
wir Gestaltungsrechte nennen, zu subsumieren seien. 

1. Zitelmann sieht im Recht am Recht ein Recht des 
rechtlichen Könnens. Schon oben ($• 210) ist für die Zugehörlg- 



1 Die noch auszubauende Lehre von der Gestaltungsgegnerschaft 
(z. B. Sukzession in dieselbe, s. $ 406 BGB.) ist im folgenden höchstens 
gelegentlich berührt. Die Zugriifsrechte sind gegnerlos; bei den Eingrift- 
rechten ist GesttltuQgsgegQcr derTrigcr der gestaltbaren fremden Recliia- 
beziebung. 

2 Manche reden, statt von Recht, von «iVloglichkeif, Widerrufsmög- 
Uclikeit usf. 



üiguizeü by Google 



216 S«ckeL 

keic des Rechts am Rechte^ zu den HerrschaftsrechleD (Darf- 

oder Sollrechten) plädiert worden. Unter den Begriff des 
' Gestaltungsrechts fällt das Recht am Herrschaftsrechte, z. B. 
das Pfandrecht an der Forderung, auch deshalb nicht, weil es 
nicht durch einseitiges Rechtsgeschah ausgeübt wird. 

2. Hedwig zählt zu dea Gestaltungsrechten die perem- 
torischen Einreden im Sinn des bfirgerüclien Rechts, indem 
er annimmt, daß durch gerichdiche oder außergerichtliche Aus- 
Sbung des Leistungsverweigerungsrechts, die aber ein Fordern 
des Berechtigten zur Voraussetzung habe, das bisher gehemmte 
Recht Lrlöschc. Dit- l inrede wäre also, ähntich wie das An- 
fechtungrecht, ein Anspruchsvernichtungsrecht. Obgleich das 
BGB. einigemal im Ausdruck („kürzen*) zugunsten der Ver- 
nichtungstheorie entgleist ist, ergibt sich doch aus dem übrigen 
Gesetzesinhalt, daß der ausgefibten zivilrechtlichen Einrede 
nicht VemichtungsiLrafI zukommt (vgl. insbesondere Gesetzes- 
bestimmungen wie $ 1169 BGB.). Die gerichtliche oder außer- 
gerichtliche Ausübung der Einrede läßt alles beim alten, soweit 
Existenz und Ausübbarkeit des Anspruchs in Frage stehen; sie 
setzt nur den einzelnen Akt der Geltendmachung außerWirkung. 

3. Windscheid stellt das Verfügungsrecht mit einigen Ge- 
staltungsrechten unter demselben ArtbegrifF zusammen. Um zu 
zeigen, daß Gestaltungsrecht einerseits, Verfügungsrecht und 
seine Verwandten andererseits getrennt zu halten sind, mag 
hier nur ein Gesichtspunkt hervorgekehrt werden. Das Ver- 
fügungsrecht, d. h. das Recht, im eigenen Namen über ein 
eigenes oder fremdes Recht zu verfügen, und das Vertretungs- 
recht, d. h. das Recht, durch Rechtsgeschäft im fremden Namen 
Wirkungen für oder gegen eine fremde Rechtssphäre zu er- 
zeugen, werden nicht notwendig durch einseitige WHlenser- 
klSrung ausgeübt. Wenn der Ehemann Itraft seines Verfügungs- 
rechts über verbrauchbare Sachen des eingebrachten Guts soldie 
Sachen im eigenen Namen einem Dritten übereignet, so liegt 
ein dinglicher Vertrag vor und nur dieser, nicht eine Kombi- 
nation von Vertraj^ und einseitigem Rechtsgeschäft. — 

Zu anderen gegenwärtigen Rechten des Gestaltungsbc- 
rechtigten stehen die Gestaltungsrcchtc teils in keiner Beziehung, 
teils und häufig in einer näheren und zwar in einer AbhSngig- 
lieitsbeziehung. Die Gestaltungsrechte sind bald selbständig, 
bald unselbständig. 

1 Wenigstens nm Hemcbaftsrechte; Rechte an Gestaltnngsrecbten 
sind Mllgestsltttngsrechte. 
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Die selbständigen Gestakungsrechce sind bald ursprSng- 
liche Bildungen S bald Überbleibsel^ vom Stolfe fHUierer eige- 
ner (Herrschafts- oder Gestaltungs-) Rechtet 

Dil u nselbsiändigen Gestaltungsrechte sind mit anderen 
Rechten oder mit Passivstellungen (Pflicht, Belastunfr) verknüpft. 
Die Verknüpfung kann eine mehr oder weniger enge sein; das 
Gestaltungsrecht kann Bestandteil oder aber bloße Akzession, 
ZubeliÖr^ der anderen Recliisbezieliung sein. Die engste Ver^ 
bindung ist gegeben, wo das Gestaltungsrecht von dem Haupt- 
rechte nicht getrennt, also nicht selbsSndig zediert und nicht 
durch selbständigen nackten Verzicht zum Erlöschen gebracht 
werden kann^ In anderen Verbindungsfällen^' ist das Gestal- 
tungsrecht zwar selbständig verzichtbar', aber vom Bestehen 
oder wenigstens vom Entstehen'* der Hauptbeziehung abhängig. 

II. 

Zur Lehre von der Entstehung der Gestaltungs rechte 
können in dieser Skizze wieder nur einige Bausteine geliefert 
werden. 

Bei den selbständigen Gestaitungsrechten ist, wenn ich 
recht sehe, die Entstehung durch unerlaubte Handlung und 
durch VermSchtnis im technischen Sinne der $$ 1039, 2174* 
a usgeschiossen. Beide Tatbestände erzeugen nur Forderungen, 
also Herrschaftsrechte. Da das Gestaltungarecht liein Herr- 



' Z. B. däs \'orkaufsreclit. 

2 Also sekundäre BildutiEea. Die hier getroffene Einteilung deckt sich 
folglieh nicht mit der oben S. 212 behandelten. 

3 Diese Gruppe wird gebildet durch die selbständigen Wiedererlangungs- 
rechte, wozu aucli gehören dürfte das Rücktrictsrecht In seiner rekuperato- 
riscben Funktion, dagegen nicht das Anfecbtungsrechtgegenüber verfügenden 
und erfüllten verpflichtenden Rechtsgeschäften, vgl. unten S. 222fr. 

4 So z. B. das Ebevernichtungsrecht des Dritten <ZPO. $ 632 Abs. 1 
S. 2) im Verhältnis ZU der Tosi Bestend der Ehe ebbingigen Berecbtlgung 
oder Verpflichtung. 

* Wie das Wahlrecht bei der Alternativ Obligation, das in dem ius 
tollendi enthaltene Aneignungsrecht. 

8 Aufrechnungsrecht, Kündigungsrecht, Anfechtungsrecht, wo es 
(gegenüber Belastungs- und Verpflichtüngsgeschäften) liberatorisch wirkt, 
Rflcktrittsrecht in seiner liberatorischen Funktion, Scheidungsrecht. 

7 Das Aufirechnungsrecht durch nachträgliches pactum de non com- 
pensando. 

^ Das Anfechtungsrecht entsteht nicht bei Nichtigkeit der anzufech- 
tenden Rechtsbeziehung (z. B. gegenüber dem erzwungenen unsittlichen 
Geschärt). 

^ Die Teilungsanordntinr; des S 1515 Abs. 1. 3, die ein - übrigens un- 
selbständiges — Übernahmerecbt ins Leben ruft, ist kein Vermächtnis. 
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schaftsrecht ist, so kann es auch nicht selbständig durch uner- 
laubte Handlung oder Vermächtnis entstehen. Freilich wird 
für das sogenannte obligatorische Vorkaufsrecht vielfach das 
Gegenteil behauptet, in offenbarem Widerspruch mit dem 
Prinzip des Damnationslegats, wenn man hinsichtlich des Vor- 
kauferechts der Theorie des Gestaltungsreehts oder der OfFerten- 
theorle folgt*. Auch eine Reihe von unselbscSndigen Gesial- 
tungsrechten» wie das Scheidungsrecht wegen Verschuldens, das 
Ausschließungsrecht gegenüber dem Gesellschafter, das An- 
fechtungsrecht wec;cn Täuschung und Drohung, entsteht zwar 
aus rechtswidriger Handlung, aber nicht aus unerlaubter Hand- 
lung im technischen Sinne. 

Ebenso hat der Zeitablauf wenigstens für die Gestaltungs- 
rechte des BGB. (und HGB.) auszuscheiden. Die Verjihrungs- 
einrede ist Iteine Gegeninstanz, da sie Itein EingriiRirecht er- 
zeugt 

Danach bleiben von privatrechtHchen Entstehungsgründen im 
wesentlichen^ übrig Rechtsgeschäft' und Gesetz. Manche 
Gestaltungsrechte können nach geltendem Recht nur durch 
Rechtsgeschäft begründet werden^, manche entstehen nur ex 
lege^, andere sowohl durch Geschäft als durch Gesetzt 

Die Einräumung eines Gestaltungsrechts durch Rechts* 
geschSft Ist bald Verfügung, bald ein Analogon der Verpfllch- 
tung^ 

Die Frage, ob die Begründung anderer als der im Gesetze 
normierten^ Gestaltungsrechte durch Rechtsgeschäft unmöglich 
ist, m. a. W. ob, wie es ein geschlossenes System der Sachen- 
rechte gibt, so auch die Zahl der Gestaltungsrechte geschlossen 
ist, wird man anscheinend eher zu bejahen als zu verneinen 

1 Anders, wenn die Theorie des suspensiv bedingten Kaufs richUg wäre. 

2 Durch ttnerlaubte Handlttng (s. oben) sowie meines Wissens durcli Ur- 
teil entstehen nur unselbständige Gestaltungsrechte, z. B. gemäß HGB. 
$ 142 Abs. 1 ein Obernahmerecht. — Von dem eine Willenserklärung er- 
setzenden Gcstaltungsurteil sebe ich hier «b. 

3 Das Verm&chuiis nur, soveit es nicht nach dem vorhin Gesagten 
ausscheidet. 

* 2. B. Wiederkaufsrecht. 

^ So die Anfechtungsrechte, das Scheidungsrecht, Aufrechnungsrecht, 
die Rechte zu einseitigem Verzicht; auch die Aneignungsrechte gehören 
wohl groHcnrcih hierher. 

6 Kündigungsrecbt, Rücktrittsrecht, Widerrufsrecht, Vorkaufsrecht usw. 

f Letzteres trtlR beim obligatorischen Vorluubrecht zu. Bezieht es 
sich auf ein Grundstfick, SO ist das Einriumungsgeschlft an die Form des 
$ 313 gebunden. 

* Durch S 515 scheint ein ^edertsnseh- und Vortauschrecht normiert 
zu sein. 
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haben. Am leichtesten noch wird man geneigt sein, auf dem 
Gebiete des Schuldrechts private Neuschöpfungen von Gestal- 
tunj^srechten zuzulassen; nicht undenkbar wären Rechte wie 
ein Vormietrecht, ein Vorpachtrecht und ein Vordienstrecht. 

Allgemein kann ferner eine Rechtsposition, die mit dem 
Gestaltungsrccht eine gewisse Ähnlichkeit hat, insoweit ge- 
schaffen werden, als Rechtsgescliifte die Zufügung einer 
Bedingung ertragen. Durch Setzung einer reinen Potestativ- 
bedingung kann z. B. ein Recht der Erlangung oder Wieder* 
erlangung verschafft werden. Die Obereignung unter der auf- 
schiebenden Bedingung, daß der Erwerber das Eigentum er- 
werben zu wollen erklärt, ist verwandt mit dem Erwerb eines 
Aneignungsrechts. Verwandt, aber keineswegs identisch'. Denn^ 
die Erfüllung der Bedingung, auch wenn sie in einer Willens- 
erklärung besteht, ist hier so wenig wie sonst Rechtsgeschäft 
oder anderer l^onstitutiver Tatbestand, sondern von nur aus- 
lösender Bedeutung. Das Eigentum» um bei obigem Beispiel 
zu bleiben, geht nicht über kniCt der in condicionem verstellten 
einseitigen Erwerbserklärung, sondern kraft des in der Ver- 
gani^enheit liegenden Überelgnungsvertrai^s. Also ist das sus- 
pensiv bedingte Anwartschaftsrecht nicht ein (durch e^estalten- 
des einseitiges Rechtsgeschäft ausübbares) Gestaltuagsrecht; 
und das Anwartschaftsrecht wird durch Erfüllung der Bedingung 
nicht ausgeübt und konsumiert, sondern in ein Vollrecht ver- 
wandelt. — 

Die Schaffung von Gestaltungsrechten durch Rechtsgeschäft 
kann Im freien Belieben der Parteien stehen oder kraft einer 
Obligation erzwingbar sein^ 

Manche u n selbständigen Gestaltungsrechte entstehen zugleich 
mit demselben und bestimmungsgemäß durch denselben Tat- 
bestand, welcher das Recht, dessen Bestandteil sie sind, zur 
Entstehung bringt^; andere entstehen zwar zugleich mit dem- 



* Darin u. a. zeigt sich die Verschiedenheit des Gestaltangarechts von 

Enneccerus' I" erbsbc-recli tigung. Unter letzteren Begriff fällt auch das 
Recht, beim Einu-itt einer Bedingung ein andres Recht ipso iure zu er* 
werben. 

2 Von der Frage der Rückwirkung sehe ich ab. 

^ Vermächtnis eines durch Vertrag zwischen dem Erben und Ver- 
micbtnisnebmer zu begründenden Vorkauftrechts; ein andres Beispiel in 

S 1612 Abs. 1 S. 2 BGB. 

* So >X'^ahlrecht und alternatives Schuldverhältnis durch Vertrag, Ver- 
mictatnis oder Auflage von Todes wegen; so einseitiges Verzichtsrecht 
und verzichtbares Recht; so facultas alternativa des Cllubigers beim 
öchadensersatzanspruch und dieser Anspruch. 



Digrtized by Google 



220 Seckel. 

selben, aber nicht durch denselben Tatbestand'; andere end- 
lich weder zugleich mit demselben» noch durch denselben Tat- 
bestand^. 

Hinsichtlich der Obercragbarkeit und des Obergangs 
der Gestaltungsrechte allgemeingültige Sätze aufzustellen, wird 
der Theorie noch manches Kopfzerbrechen verursachen; auch 
im einzelnen ergeben sich hier nicht geringe Schwierigkeilen, 

namentlich für das Anfechtungsrecht. 

Verhältnismäßig einfach Hegt die Frage der Vererblich ke it. 
Die Unvererblichkeit der Gestaltungsrechte ist die Ausnahme, 
aber eine sehr häufige Ausnahme^; die Vererblichkeit die 
Regel«. 

Aus der Zulassung der Universalsukzession folgt nicht die 

Zulässigkelt der Singularsukzession. 

Zwar sagt das BGB.: «Die Vorschriften über die Über- 
tragung von Forderungen finden auf die Übertragung anderer 
Rechte entsprechende Anwendung, soweit nicht das Gesetz 
ein anderes vorschreiht." Und das Gesetz schreibt für die 
Gestaltungsrechlc als solche nichts anderes vor. Prinzipiell 
ist also die Übertragung von Gestaltungsrechten, speziell die 
Abtretung durch formlosen Vertrag, möglich, und zwar auch 
dann, wenn, wie beim Wiederkaufsrecht, die Ausfibung des 
Eingriffsrechts eine Verpflichtung zur Übertragung von Grund- 
stückseigentum begrüiidet. 

Nun ist aber die Übertragung für eine Reihe von Gesfal- 
tungsrechten durch ausdrückliche Vorschrift ausgeschlossen'; 
für eine zweite Reihe erj^ibf sich die Unübertragbarkeit aus 
ihrer Natur. Die selbständige Übei tragbaikcit gehl nämlich 



1 So die AnfSeclitttngsrechte. 

- z. B. das Scheidungsrecht, das Recht zur Auflösung der Gesellschaft. 

^ Unvererblich sind z. B. das Recht der Eheanfechtung, der Ehelich- 
keitsanfechtung, das vertragsmiftige Vorkauferecht im Zweifel, die Wieder- 
erlangungsrechte des ehelichen und elterlichen Güterrechtes, das Wider- 
rufsrecht des Schenkers abgesehen von zwei Ausnahmenuien, das Schen- 
kungswiderrufsrecht des unschuldigen Geschiedenen, das Obernabmerecht 
des überlebenden Fhe<^;atten nach § 1502 Abs. 1. 

* Sie gilt z. B. für das allgemeine Anfechtungsrecht gegenüber Rechts- 
geschäften, das Wiederkauferecht, das gesecelicbe Vorkaufsrecht des Mit- 
erben, die Aneignungsrechte, das Aufrechnungsrecht, das Ausschlagungs- 
recht des Erben und des Vermächtnisnehmers, das Recht aus der Offerte, 
falls es dem Parteiwillen entspricht, das Kündigungsrecht. 

2 So das vertragsmäßige Vorkaufsrecht, dingliches wie obligatorisches, 
im Zweifel; so das gesetzllciie Vorkaul^recht der Miterben schlechtliin. 
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alteo Gestaltung^rediten ab, die als Bestandleite oder Akzes- 
sionen mit anderen Rechtsverliiltnissen verbunden sind. So 

können Wahlrecht, Bestimmungsrecht, Kündigungsrecht, Zurück- 
weisungsrecht des Dritten beim Vertrag zugunsten Dritter, Recht 
zur Herabsetzung übermäßiger Leistungen, Widerrufsrecht z. B. 
I>ei Auslobung und Dariehnsvorvertrag nur zugleich mit der 
Forderung oder Schuld (dem Schuldverhältnis) übergehen', 
womit sie verknüpft sind. Andererseits gelien die unselbstän- 
digen Gestaltungsrechte notwendig mit der Hauptrechtsbeziehung 
über, falls letztere vollkommen auf den Singularsukzessor Ober- 
tragen wird. Gänzlich unübertragbar dürften wegen ihres 
höchstpersönlichen Charakters sein: das Widerrufsrecht des 
Schenkers^, das Schenkungswiderrufsrecht des unschuldigen Ge- 
schiedenen^, die Anfechtungsrechte des persönlichen Familien- 
rechts, die Wiedererlangungsrechte des Familiengüterrechts. 

Den niclit oder nicht selbstilndig flbertragbaren Gestaltungs- 
rechten stehen selbständig abertragbare gegenüber'. Bei- 
spiele für letztere sind: das vertragsmäßige Vorkaufsrecht» 
dingliches (bestritten) wie obligatorisches, kraft besonderer 
Parteibesfimmung; das Wiederkaufsrecht schlechthin, falls nicht 
ein pactum de non cedendo entgegensteht; das Rücktrittsrecht 
unter Umständen (s. unten S. 222 ff.: A Ib. 2d.). 

Für einen interessanten Spezialfall ergibt sich die Übertrag- 
barkeit unmittelbar aus dem Gesetze. Das Sachvermächmis 
verwandelt sich, wenn der Erblasser infblge von Verbindung 
der Sache mit einer andern durch einen Dritten das Eigentum 
verloren, aber das Recht zur Wegnahme der verbundenen Snche 
behalten hat, im Zweifel in ein Vermächtnis des Wegiuihme- 
rechts; der Erbe ist also verpflichtet, das ius tollendi, damit 
ein Aneignungsrecht^ dem Vermächtnisnehmer abzutreten, muß 
es demnach auch abtreten können. Um selbständige Über- 
tragbarkeit des Gestaltungsrechts handelt es sich hier nicht; 
das Aneignungsrecht geht Über als Bestandteil des Gesamt- 
rechts, dM die Rechte zur Abtrennung und zur Aneignung umfaßt^ 

Zu genauerer Hnfersuchung laden das Rücktrittsrecht 
und namentlich das Anfechtungsrecht ein. Die hier ge- 

1 Durch Abtretungsvertrag oder z. B. ntch $ 571 BGB. ex lege. 

2 Das Gesetz schweigt. 

^ Hellwig lebrt: Die Rechte des rechtlichen Könnens Gestaltungs- 
rechte i »kAnnen niemals selbständig (Für sich tll«io) fibeitrtgen werden", 

* Genauer: du Recht lur Wiedergewinnang der verlorenen dinglichea 
Rechtsposition. 

» Antloges wird z. B. für das Bergrecht zu gelten bsbea. 
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botene Raumbeschränkung zwingt dazu, die nähere Begrün- 
dung der im folgenden mitgeteilten ausgewlhlten Ei^gebnisse 

für andre Gelejrenheit aufzusparen. 

A. Beim Rücktrittsrecht wird man zu unterscheiden 
haben, ob der Vertrag einseitig oder zweiseitig ist und ob 
der rücktrittsberechtigte Schuldner' bereits geleistet hat uder 
nicht. 

l8. Hat sich der Schuldner beim einseitigen Vertrage 

(Schenkungsveraprechen) ein Reurecht vorbehalten und noch 
nicht geleistet, so ist das Rücktrittsrecht Bestandteil der 
Schuld und nur durch Schuldübernahme, nicht selbständig, 
übertragbar. Denn das Rücktrittsrecht entfaltet hier nur seine 
Liberations-, nicht seine Rekuperationsfunkrion. 

Ib. Hat der Schuldner in demselben Falle geleistet, ao 
ist das Sehuldverhältnis untergegangen. Die AusQbung des 
Rücktrittsrechts wirkt hier nicht lib««torisch, sondern ledig- 
lich forderungsbegründend und zwar zugunsten des Zurück- 
tretenden. Was hier der selbständigen^ Abtretung des Rück- 
trittsrechts entgegenstehen soll, sehe ich nicht ein-^ 

2a. Der zweiseitige Vcrtniir (Kauf) ist von der rüclitritts- 
berechtigten Partei (z. B. Veriiäufer) erfüllt, die Leistung des 
Gegners (Kaufpreis) steht noch aus. Da hier durch Aus- 
übung des Rflcktrittsrechts der Gegner (Käufer) von seiner 
Verbindlichkeit befireit und (zugunsten des Rficktritisberech- 
tigten) an Stelle der zu vernichtenden Forderung aus dem Ver- 
trage (auf den Kaufpreis) eine Forderung auf Rückgewahr des 
vom Gegner Empfangenen (Kaufsache) begründet werden soll, 
so kann das Rücktrittsrecht nicht selbständig, wohl aber zu- 
sammen mit der Forderung aus dem Vertrage (auf den Kauf- 
preis) abgetreten werden*. 

2b. Der zweiseitige Vertrag (Kauf) ist von der rücktritts- 
berechtigten Partei (z. B. Verkäufer) noch nicht erfüllt, vom 



' Auf das Rücktrittsrecht des Nur-GläuM^ers gehe ich hier nicht ein. 

2 Die Vorstellung einer Zession der künftigen Forderung auf Ruck» 
gewähr des Empfangenen wird man nlclit zur Hilfe heranzuziehen brauchen, 
nicht einmal heranziehen dürfen. 

3 And. Mein, anscheinend Schollmeyer, der allgemein lehrt: „Das 
Rlicktrittsrecht ist mit dem obligatorischen Sehuldverhältnis, auf welches 
es sich bezieht, verknüpft. Wer an Stelle dc^ Rücktrittsberecbtigten in 
dieses Schuldverhältnis eintritt, liat das Kücktrittsrecht". In unserra 
Falle 1 b ist das Schuldverhiltnis erloschen. 

* Ebenso Scholl mey er <s. vorige Note). And. Mein. (?) Hellwig: 
Der ZcMiOBir «hier Kaufgeldforderung könne nicht vom KtuArertrag, (L n. 
▼om ganzen KnnfrerliXlaiiSy zvrficktreien. 
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Gegner (Kaufer) erffiltt. Da hier der Racktritt wieder (vgl. 
la) zur BefreiuDg des Rücktrittsberechtigten führt, es aber 
keinen Sinn hat, die Entscheidung über Liberation oder Nicht- 
liberation einem Dritten suo nomine zu übertragen, so ergibt 
sich wieder, daß das Rücktrittsrecht (als Bestandteil) nicht 
selbständig übertragen werden, vielmehr nur durch Übernahme 
der Schuld des Rücktrlnsbereehtigten auf den Dritten fiber- 
gehen kann^ Zur Restitution der vom Gegner erbrachten 
Leistung (Kaufpreis) ist nach dem Rücktritt nicht der Ur- 
schuldner verpflichtet, sondern der Schuldübernehmer; er ist 
Partei im Sinne des Gesetzes. Durch die Ausübung seines 
Ein^riffsrechfcs berührt der Dritte außer der Rechtssphäre des 
Gtgcnkontrahenten nur seine eigene, nicht aber die des ür- 
schuldncrs. 

2a Der zweiseitige Vertrag (Kauf) ist weder von der rfick- 
trittsberechtigten Fand (z. B. Verkiufer) noch vom Gegner 
(KIttfer) erfüllt. Die Kombination der unter .2a und 2b ver- 
tretenen Sätze führt zu dem Ergebnis, daß das Rücktrittsrecht 
auf einen Dritten nur übergehen kann, wenn dieser in das 
gesamte Schuldverhältnis durch Zession und Schuldüber- 
nahme eintritt. 

2d. Der zweiseitige Vertrag (Kauf) ist sowohl von der 
rucktrittsbereehtigien Partei (z. B. Verkaufer) als auch vom 
Gegner (Kiufer) erffillt, das Schuldverhälmls also erloschen. 

In Konsequenz des unter Ib Gesagten wird selbständige Ab- 
tretbarkeit des Rücktrittsrechts zu behaupten sein. Die Aus- 
übung des Rücktrittsrechts wirkt hier wiederum nicht befreiend, 
sondern lediglich forderungsbegründend zugunsten^ und schuld- 
begründend zu Lasten^ des Zurücktretenden. 

B. Beim Anfechtungsrecht führen wir dieselben Unter- 
scheidungen durch. 

la. Der Schuldner hat sich durch anfechtbaren einsei- 
tigen Vertrag (Schenkungsversprechen) verpflichtet; die Schuld 
schwebt noch. Das dem Schuldner erwachsene Anfechtungs- 
recht kann als Bestandteil der Schuld (oben S. 217 N. 5. 6) nicht 
selbständig übertragen werden, wohl aber zugleich mit der 

1 Die Untersuchung der Frage, ob das Recht mit der Scbuldubernahme 
Ipso Hjre und notwendig überseht (so S c h o 1 1 m eyer, vgl. oben S. 222 
N. 3), behalte ich mir vor. Ich bin gcnc^igt, die Frage teils ZU verneinen, 
teils zu bejahen. 

2 Ohne Zuhilfenahme einer Zession, vgl. oben S. 222 N. 2. 

3 Ohne Zuhilfenahme einer Schuldübemahme, alte aueh ebne den 
Willen des Gegners. 
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Schuld im Wege der Schuldübernahme A 1 n). XX^cnn nun, 
noch bevor der Urschuldner vom Anfechtungsgrunde Kennt- 
nis erlangt hat, die Schuldübernahme erfolgt ist (etwa eben- 
falls causa donandi), ist dann das Anfechtungsrecht (z. B. wegen 
arglistiger Tauschung) beim Urschuldner geblieben oder 
kraft Rechtsootwendl^eit^ ipso iure auf den Neuschuldner 
fibergegangen^? Scholl mey er (ebenso Crome) beläßt das 
Anfechtungsrecht (und damit auch das Bestatigungsrecht!) beim 
Urschuldner, obgleich der Ubernehmer dem Gläubiger die 
Einwendungen entgegensetzen k^ann, die sich aus dem Rechts- 
verhältnisse zwischen dem Gläubiger und dem bisherigen 
Schuldner ergeben. Schollmeyer leugnet sogar die «Ein- 
wendung des Betrugs" schlechtweg. Letzteres ist jedenfalls 
unrichtig. Denn aus dem Betrug hat der Urschuldner außer 
dem Anfechtungsrecht zweifellos einen Deliktsanspruch auf 
Liberation, sowie eine entsprechende echte Einrede ($853) 
emt'orben. Diese Einrede kann der Schuldübernehmer als 
Einwendung dem Gläubiger entgegensetzen. Was aber von dem 
Einrederecht gilt, muß wohl per argumentum a minori auch 
von dem Eingriffsrechte gelten. Ferner ist zu erwägen, daß der 
Urschuldner im hier besprochenen Falle der Schenkung^ nicht 
das mindeste materielle Interesse an der Anfechtung hat; vlll 
er den Betrug verzeihen und das Geschlftbestitigeo, so berOhrt 
auch diese Großmut seine Tasche nicht^ Ich wflrde also 

> So, daß auch ein Vorbehalt das Verbleiben des Rechts beim ur- 
sprünglichen Berecbtigteii nicht bewirken kfinnte* 

2 Dieselbe Frage, deren Beantwortung vir ffir das Rüektriltsrecht aiti- 
gesetzt haben. 

3 In andern Pllten (z. B. bei Sehaldfibemahme an ErfBllungsstatt) sind 

die Interessen anders gelagert; auch hier geht das Anfechtungsrecht auf 
den Neuscbuldner über, und die Frage, wie zwischen Urschuldner und 
Übemebmer die internen Beziehungen liegen (Last der oder Pflicht zur 
Ausübung von Anfechtungsrechten^ 7ur Geltendmachung von Einreden? 
usw ), huaiuwortct sich nach den jur da^ Kausal Verhältnis (datio in so- 
luttiini geltenden Regeln. Die Gültigkeit und Tilgungswirkung der Hin- 
gabe an ErfQUungaatatt wird durch Anfechtung der fibemommenen Schuld 
nicht berührt. 

■* Zur Begründung seiner entgegenstehen Jen Ansicht führt Scholl- 
mcyer lediglich die Behauptung an, es sei nur der Betrogene, nur der- 
jenige, in dessen Person der Anfiechtungsgrund sieb ereignete, oder sein 
Erbe anfechtungsberechtigt. Creme sekundiert Schollmeyer mit der 
wiederum beweisbedürftigen Aufstellung» das Anfechtungsrecht stehe dem 
biaberigen Sdiuldner peradnlleb zu, dieses peradnliche Recht des 
Schnldners hänge mit der Forderung nicht zusammen. — Auch dadurch 
tISt sich die Gegenansicht nicht stützen, daß man fQr die Ffille der An- 
fechtung wegen Irrtums auf $ 122 BGB. hinweist, d. h. auf die Verpflicb* 
tung des Erklärenden, dem Gegner das negative Vertragsioterease an 
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das Anfechtungsrecht auf den Nachfolger in die Schuld über- 
gehen lassen. 

Ib. Der Schuldner hat sich durch anfechtbaren einseitigen 
Vertrag (Schenkungsversprechen) verpflichtet; die geschuldete 
Leistung ist von ihm bewiriLt worden. Die Anfechtung des 
Versprechens wirkt hier nicht befreiend» ds die Schuld durch 
Erfüllung untergegangen ist, aber auch nicht von sich aus 
forderungsbegründend (zugunsten des Anfechtenden), da das 
Anfechtungsrecht als solches reines Vernichningsrechi ist'. 
Vielmehr schafft die Anfechtung die (SchcnkunfTs)causa2 mit 
rückwirkender Kraft aus der Welt, und der Mangel der causa 
bei der Zuwendung (nicht die Anfechtung) begründet eine 
condictio (des Schenkers gegen den Beschenkten als l>5s- 
gläubigen Kondiktionsschuldner). Die isolierte Abtretung 
des Anfechtungsrechts als solchen wäre hier zwecklos; denn 
die Anfechtung würde dem Zessionar nichts (dem Zedenten 
die condictio) verschaffen, weil sie nur die causa wegräumt, 
nicht aber aus sich, wie der Rücktritt (A Ib), eine Rück- 
leistungsfordcrung zugunsten des Gestaltungsberechtigten be- 
gründet. Dagegen steht nichts im Wege, eiae kombinierte 
Abtretung des Anfechtungsrechts und des mittels Anfechtung 
indirekt auszulösenden, kfinftigen Bereicherungsanspruchs zu- 
zulassen. Der »Eintritt in das gesamte Rechtsverhältnis* (Hell- 
wig) setzt hier Eintritt in die condictio futura voraus. 

2a. Der anfechtbare zweiseitige Vertrag (Kauf) ist von 
der anfechtungsberechtigten Partei (z. B. Verkäufer) erfüllt 
(durch Übereignung und Übergabe der Kaufsache im Werte 
von 4000), die Leistung des Gegners (Kaufpreis von 600) 
Steht noch ajis. Vor Kenntnis des Anfecbtungsgrundes zediert 
der Verkäufer seine Forderung an einen Neugllublger (zum 
Zwecke der Schenkung). Folge der Anfechtung ist die anfing- 
liche Nichtigkeit des Kaufes als Ganzen^ Gibt man dem 



ersetzen. Dean ohne Zweifel ist in $ 122 der ersatzpflictitige Erkürende 
mit dem Anfechtenden verweehsett, also S 122 lorrektorisch zu hiter> 

pretieren. Wenn unser Singularsukzessor (Schuldübernehmer) wegen Irr- 
tums anföchte, so würde er nicht den Ursctauldner, sondern sich selbst 
mit der Entschädigungspflicht belftsten. — Hellwig teilt unsere Ansicht; 
er lißt Rechte wie das Anfechtungsrecht auf den ?int!;uIarnachfoIger über- 
gehen, „wenn dieser in das gesamte RechtsverbäUnis eintritt" — was hier 
der Fall ist. 

» Vgl. oben S. 212, 217 N. 3. 

2 Von der Anfechtung der Obereignung, die biuBg unpraktisch ist, 
kann abgesehen werden. 

3 Liberation des Käufers (nicht des Verkäufers), Untergang der Forde* 

FMUcbrifi der Jur. GeselUchafl. |5 
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beschenkten Zessionar das Anfechtungsrecht, so wird er sich 
beeilen, es durch Bestätigung zu verlieren, um den geschenkten 
Beirag in Sicherheit zu bringen', womit z.B. dem Betrüger 
die Frucht seiner Arglist gesichert wäre. Beläßt mta um- 
gekehrt dem sche&kenden Zedenten, dem Verkäufer, das An* 
fechtungsrechi^ so wird dieser vom Anfechtungsrecht Gebrauch 
machen, um ohne jeden Eigenverlust^ die vertvotle Kaufsache 
zurüclizubekommen. Wem von beiden werden wir das An- 
fechtungsrecht zusprechen? Das Anfechtungsrecht bleibt 
dem Verkäufer. Sein isolierter Übergang hätte keinen Sinn 
(vgl. B Ib), und den künftigen Bereicherungsanspruch (Wert 
4000) wollte der ahnungslose Verkäufer (der 600 schenkte) 
nicht verschenken. Der Zessionar hat hier eben nur ein ge- 
breehliches Recht erworben, er ist nicht Sondemachfolger In 
die Gesamtposition des Zedenten geworden. Er muß die 
Anfechtung mit ansehen, ohne Aussicht nuf Schadensersatz, da 
der Schenker den Mangel im Recht nicht arglistig verschwie- 
gen hat, und ohne Aussicht auf eine Kondiktion gegen den 
Zedenten, obgleich letzterer im Anfechtungsfalle „etwas* und 
zwar auf Kosten des Neugläubigers erlangt hat; denn er hat 
es erlangt im Zusammenhang mit der Ausübung seines Rechts, 
und fede Rechtsausübung trigt ihren rechtlichen Grund in sich 
selbst, sobald nur der Erwerb und Bestand des ausgeflbteo 
Rechts gerechtfertigt ist^ — Wenn der Verkäufer in Kennt- 
nis vom AnFechtungsrechte dieses und die künftige Kondiktion 
(bezw. Vindikation) dem mit der Kaufpreisforderung Be- 
schenkten abgetreten hat, sind, ähnlich wie bei der ent- 
sprechenden Abtretung des Rücktrittsrechts (A 2a), alle drei 
Rechte auf den Zessionar fi1>ergegangeQ. 

2b. Der anfechtbare zweiseitige Vertrag (Kauf) ist von der 
anfechtungsberechtigten Partei (z.B. Käufer) noch nicht er* 
füllt, vom Gegner (Verkäufer) erfüllt. Vor Entdeckung 
des Anfechtuni^sgrundes (Betrug) übernimmt ein Dritter die 
Schuld des Käufers (causa donandi). Wirkung der Anfech- 

rung des Zc?>-;innars , Wcprifumii n^; der Kaufcausa, Entstehung einer con- 
dictio des Verkäufers gegen den Käufer, eventuell auch einer vindicatio. 

> Eine Verplllchttiiit des narberecbtigten BcschenktM zur Atisabung 
des Anfechtungsrechts besteht nicht. 

2 Die Ausübung seines Rechts kann den Schenker nicht mit einer 
Ersatzforderung aus $ 521 zugunsten des Beschenkten belasten. Darauf, 
daß er im AnfeclitunKsralle ein Nichts-Schenkcr ist, kommt nichts an. 

' Ist die Kaufpreisforderung dem Ncugliubiger nicht causa donandi, 
sondern etwa in solutum abgetreten, so macht die Anfechtung durch den 
Verkäufer-Zedenten letiteren dem Zessionar haftbar gemiß $ 365 BGB. 
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tung ist rückwirkende Vernichtung des ganzes Kaufgeschäfts'. 
Könnte der Schuldübernehmer anfechten, so würde er sich 
suo iure^ von der übernommenen Verbindlichkeit befreien 
und den Käufer ohne weiteres zur Rückgabe der Kaufsache 
verpflichtend Läßt man das Anfechtungsrecht beim betrogenen 
Käufer, so muß er in eigentümlichem Kooflikt wählen zwischen 
der seinem Schenker gebfihrenden Rücksicht^ und seinem 
pekuniären Interesse: bestiitigt er den Kauf, so behSlt er ohne 
eigene Leistung die Kaufsache und der Betrüger streicht als 
tertius gaudens den Kaufpreis vom Obernehmer ein; ficht er 
an, so verliert er, was er bat, ohne dafür Ersatz zu bekommen. 
Die Entscheidung^ der Alternative wird wiederum zugunsten 
des Erstinhabers des Anfechtungsrechts ausfallen müssen: das 
Anfechtungsrecht bleibt dem Kaufer. Dcv schenkende 
Schuldfibernehmer hat gewiß keine Gestaltungsmacht über das 
fremde Vermögen des Urschuldners erlangen sollen ^ So- 
lange dem Urschuldner das nicht ausgeübte Anfechtungsrecht 
zusteht, wird aber dem Übernehmer nach Analogie des Bürg- 
schaftsrechts gegen die Forderung des Verkäufers eine dilato- 
rische Einrede zustehen"^. — Würde der Neuschuldner durch den 
sein Anfechtungsrecht kennenden Käufer anfechtun^sberechtigt 
gemacht werden sollen, so müßte mit derKaufschüldübcrnahme 
und der Abtretung des Anfechtungsrechts eine Übernahme der 
künftigen Verpflichtung zur Rückgabe der Kaufsacbe an den Ver- 
kaufer, unter Mitwirkung des letzteren^, Hand in Hand gehen. 

2c. Der anfechtbare zweiseitige Vertrag (Kauf) ist weder 
von der anfechtun^sberechtigten Partei (z. B. Verkäufer), noch 
vom Gegner (Käufer) erfüllt. Die bisher gewonnenen Sätze 

1 Liberation des Neuschuidners (nicht des Verkiurers), Beseitigung 
des Schenkungserfolges und der KaufcAusa, Entstehung einer condictio 
des Verklufers gegen den Kinfer, eventuell «vck einer vindicatio. 

2 Alst! }<LmL Ersatzpflicht au; $821 BGB. ttttd Itelno Berdebemngs» 
haftung gegenüber dem Urschuldner. 

3 Die Betrugseinrede <$8S3) kSnnie er nur geltend naclien» venn 

er Rückübereignung der Kaufsache anböte. Dies könnte er nicht ohne 
weiteres, d. h. nicht ohne den Willen des Käufers als des derzeitigen Eigen« 
tümers. Vgl. die analoge Situation beim Rficktrittsrecllt oben A 2b. 

* Eine Rechtspflichr. die ihn zur AnfechtiinR zwinge, trifft ihn als nur- 
berecbtigten Beschenkten nicht. Auch ÜZö bGB. ist unanwendbar, da 
Ausübung eines Rechts (des Beatitigttn^reeliti) ebne Sdiikane nlclit gegen 
die guten Sitten verstößt. 

S Damit harmoniert es auch, daß nach ausdrQckllcher Gesetzsvorschrift 
dasAufrechniingi^rL cIu nicht vom Urschuld nc r auf den Neusch^Mn er ühcrt^eht. 

^ Diesen Satz verdanke ich einer Bemerkung von befreundeter Seite. 
Vgl. auch HGB. % 129 Abs. 2. 3b 

7 Also unprtktiscb. 

15» 
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Mhren zu dem Ergebnis, daß das Anfechtungsrecht auf einen 
Dritten nur übergehen (oder übertragen werden) kann, wenn 
dieser in die Gesamtposition des Anfechtungsberechtigten durch 
Abtretuni^ der Ksufgeldfordcning und Übernahme der Waren* 
scliuld sukzediert. 

2d. Der anfechtbare zweiseitige Vertrag (Kauf) ist sowohl 
vüQ der anfechtungsbereehtigtea Partei (z. B. Verkäufer) als 
auch vom Gegner (Käufer) «füllt Eine Übertragung des An- 
fechtungsrechts liOt sich hier, entsprechend dem zuvor Be- 
merkten, nur verwirklichen durch Abtretung der kflnftigeo 
Kondiktion des Verkäufers gegen den Käufer und hinzutretende 
Übernahme der künftigen Kondiktionsschuld des Verkäufers 
gegenüber dem Käufer'. — 

Zusammenfassend läßt sich also sagen, daß (zunächst 
bei der Sondernachfolge in Schuld Verhältnisse) das Anfech- 
tungsrecht nicht übergeht, wenn seine Ausübung auch die 
Rechtssphäre des Rechlsvorgängers berühren würde, dagegen 
(Iber gebt, wenn sich die Anfeditungswlrkungen in den Gm* 
zen der eignen Rechtssphäre des Sukzessors halten* Dasselbe 
Prinzip gilt auch außerhalb des Schuldrechts. 

Demgemäß j^eht das Anfechtungsrecht bezüglich einer ding- 
lichen Belastung stets auf den Erwerber der Sache über; das 
Anfechtungsrecht ist hier subjektiv-dingliches Recht. 

Ist eine Mobiliarübereignung anfechtbar, so kann das An- 
fechtungsrecht abgetreten werden, wenn sich mit seiner Ab- 
tretung die Einigung über den Eigentumsübergang und als 
Übergabesurrogat die Abtretung des (künftigen, aber kraft der 
Rückwirkung vordatierten) Anspruchs auf Herausgabe der 
Sache verbindet - Das Recht, eine Grundstüoksübereignung 
anzufechten, ist wohl uoübertragbar. 

IV. 

Auch in der Lehre vom Untergang der Gestaltungsrechte 
liegt es mir ferne, den Gegenstand irgendwie erschöpfen zu 
wollen. Die hauptsächlichsten^ Untergangsgründe werden sich 



1 Also tmpnktiacb. 

2 Eintritt oet Endtermins und der auflösenden Bedingung, ferner Ver- 
leOraoEy Dispensation und andere Spezialitäten, insbesondere des Familien- 
und Erbrechts, sowie des Landesrecbts mSgen suf sich beruhen. Konkur- 
riert das Gestaltimf^srrcht clclstiv mit einem andern Recht (beliebiger Art), 
so gebt durch Ausübung des andern Rechts das Gestaltungsrecht unter, 
vgl. 2. B. S 325 BGB. 



Digitized b^OQgle 



Seckel. 229 



unter die Kategorien: Rechtsgeschift» Verschweigung, Emlchung 

des Zwecks, äußere Zufalle, bringen lassen. 

1. Rechtsgeschäft. Die Ausübung der Gestalfunj^srechte 
erfolgt durch Rechtsgeschäft. Das Ausübungsgeschäit brinj^t 
das Gestaltungsrecht* zum Erlöschen^. Das Gestaltungsrcchr 
ist ein l&onsumptibles Retht, dessen bestimmungsmäßiger Ge- 
brauch in dem Verbrauch besteht. Von dem normalen Er- 
löschungsgründe der Konsumption soll des nähern unten in 
Abschnitt V die Rede sein. Hier bleibt noch flbrig^ vom Ver- 
zichte zu handeln. 

Ein generelles Verzichtsgeschäft kennt das BGB. bekannt- 
lich so wenig wie z. B. das j^emeine Recht. Für die Gestal- 
tungsrechte ist der Verzicht im BGB. teils geregelt, teils nicht 
geregelt, sowohl was die Zulässigkeit, als was die anderen 
Voraussetzungen und die Wirkungen angeht. 

Es gibt unverzichtbare Gestaltungs-, speziell Eingriffis- 
rechte^ Wohl die meisten Gesultungsrechte aber unterliegen 
kraft der Privatautonomie dem Verzicht^ 

Der Verzicht erfdlgt bald durch einseitiges, bald durch 
zweiseitiges Rechtsgeschäft; bald durch formloses, bald durch 
formelles; bald durch Geschäft unter Lebenden, bald durch 
Verfügung von Todes wegen, bald durch empfangsbedürftige, 
bald durch beliebig adressierhare Erklärung. 

Die einseitigen Verzichtsgeschaiite" sind im Geseiz schon 
terminologisch merkwürdig reich entwidtelt Durch formlose 
Bestätigung des Anfiechtungsberechtigien inter vivos werden 
die meisten Anfechtungsrechte' zum Untergang gebracht; auf 



^ Oder, wenn sieb das Gessmtreclit sus Teilrechten zusammensetzt» 

das Teilrecht. 

2 Die aufhebende Wirkung der (vollen) Ausübung teilen die GestaltnngS- 
rechte mit den Forderungsrechten <Ansprüchen). 

3 Auf dte Anfeclitung des ein Gestaltungsrecht begründenden Rechts< 
geschäfts brauclit nicht eingegangen zu werden 

* So das sog. Recht auf Nichtigerklärung der Ehe (abgesehen von dem 
einen Fall der Bestitigbarkeit In $ 1925 Abs. 2), das Iteeht des fiber- 
lebenden Ehegatten zur Aufhebung der fortj^esetzten Gütergemeinschaft, 
gewisse Kündigungsrechte (z. B. ^$ 544, 723 Abs. 3>), das Recht auf Wieder- 
erlangung der elterlichen Gewalt usw.; vgl. auch oben S. 217 N. S. Bei 
nicht wenigen Gestaltungsrechten liegt die Fraie der Verzichtbarkeit zweifel- 
haft. — Auf das Ausschließungsrecht wegen vorsitzlicher Verletzung 
wesentlicher Vertragsverpflichtungen können die Gesellschafter nicht Im 
voraus verzichten (arg. $ 276 Abs. 2, § 723 Abs. 3). 

5 Auch familienrecbtliche Gestaitungsrechte, z. B. das Scheidungsrecht. 

6 Durch die stets ein Gestaltungs- («ufliebendes, ntchtelUget Bingrifc-) 
Recht ausgeübt wird. 

7 So das allgemeine Anfechtungsrecht, das Recht zur Eheanfechtung, 
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das Recht zur Anfechtung der Ehelichkeit wird verzichtet durch 
die ebenfalls formlose Anerkennung unter Lebenden oder 
von Todes wegen. Durch Annahme wird formlos auf das 
erbrechtliche Ausschlagunf^srecht und auf das Recht, die Fort- 
setzung der Gütergemeinschaft abzuiehnca, verzichtet; durch 
Ablehnung auf das Recht aus der Offerte; durch einseitige 
Aufgabe und Löschung auf das dingliche Vorkauferecht usw. 

Wo das Gesetz einseitige Verzichtsrechte nicht verleiht, 
ist die Frage, auf welchem Wege der Verzicht auf Gestaltuogs- 
rechte zu erfolgen hnbe, meistens im Gesetze nicht geregelt. 
Da die Theorie einseitigen Verzicht u. a. wegen der relativen 
Geschlossenheit der Zahl der Gestaltungsrechte nur zulassen 
darf, wo ihn das Gesetz oder die Analogie zuläßt , so bleibe 
für die offenen Fälle nur der Verzichtsvertrag übrig. Auf das 
Aufrechnungsrecht kann nur verzichtet werden durch pactum de 
non compensanda, auf andere unselbstindige Gestaltungsrechte 
des Schuidrechts^wieKündigungsrechtund'Rücktrittsrecht, eben- 
falls nicht anders als durch Vertrag, da nach dem Gesetz zur 
Änderung des Inhalts eines Schuldverhältnisses regelmäßig ein 
Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich ist. Auch selb- 
ständige Gestaltungsrechte des Schulüi cchts, wie Vorkaufs- und 
Wiederkaufsrecht, Widerrufsrecht des Schenkers, erlöschen nur 
durch Aufhebungsvertrag. Dasselbe wird bezüglich des im ius 
toliendi enthaltenen Aneignungsrechts zu gelten haben. Wird 
auf verzichtbare Gestaltungsrechte des ehelichen Güterrechts 
verzichtet (Aufhebungs- und Wiederherstellungsrechte), so muß 
die Form des Ehevertrags gewahrt werden 2. 

Auch der vertragsmäßige Verzicht ist niemals Erlaß. Übri- 
gens wird gleich dem Erlaß den Verzichtsakten, welche Gestal- 
tungsrechte vernichten, abstrakter Gharakter zukommen. 

2. Verschweigung. Gestaltungsrechte sind keine An- 
sprache; sie unterliqsen also nicht der Verjährung. Ihre allzu 
lange Dauer kann aber zu Mißständen führen, und so wird 
auch bei ihnen der abschwächenden Kraft der Zeit in Ver- 
bindung mit der Untätigkeit des Berechtigten Bedeutung bei- 



das Recht zur Anfechtung des Erbvertrags. Ferner das sog. Recht auf 
Nichtigerklärung der Ehe in dem Ausnahmefall des § 1325 Abs. 2 Für 
den Verzicht auf die Aofecbtuns des Erbschaftserwerbes wegen £rb- 
nnwfirdigkeit verlangt Planck einen Vertrag. 

1 Unter Umstinden* 

2 Ein Verstellt auf du Recht zur Herstellung des einen Güterstandes 
(Verwaltungsgemeinechafl) kann auch In der Vereinbarung eines andern 
Gflterttandet {allgemeine Gütergemeiaacliafl) liegen. 
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gelegt. Nichtausübung des Gestaltungsreehts ionerhalb ge- 
wisser Ausschlußfristen führt ipso iure zu seinem Erlöschen. Die 
Fristen, mit deren Ablauf die Wirkung des Vmdiweigens ein- 
tritt, sind entweder gesetzliche oder vom Gej^ner des Ge- 
staltungsberechtigten einseitig gesetzte oder vertragsmäO ige; 
gesetzliche Fristen kennt nicht nur das materielle Recht, son- 
dern auch das Prozeßrecht zu Lasten des beklagten Gestaltungs- 
berechtigten. 

Die gesetzlichen PrSklusivfdsten des bfirgerlichen 
Rechts sind teils absolute (mit festem Anfangspunkt), teils 
relative (mit beweglichem Anfangspunkt). 

Manche Eingriffsrechte sind auffalligerweise nicht absolut 

vom Gesetze befristet'; bei andern versteht sich der Mangel 
einer derartigen Frist^. Wo das Gesetz befristet, ist die Länge 
der Frist verschieden; die längste absolute ist die SOjährige^ 
Die relativen Fristen pflegen kürzer zu sein*; der kürzesten 
relativen Frist unterliegt das allgemeine Anfechtungsrecht 
wegen Irrtums^ 

Wo gesetzliche Ausschlußfristen fehlen und auch nicht die 
etwa vertragsmäßig mögliche Befristung* erÜc^lgt ist, treten viel- 
fach vom Gegner des Gestaltungsberechtigten durch einseitiges 
RechtsgeschäPt gesetzte Fristen in die Lücke'. Das Frist- 
setzungsrecht des Gegners steht In der Reihe der Gestaltungs- 
rechte, durch die das fremde Recht eine Änderung erleidet; 
die Änderung besteht hier zunächst darin, daß das fremde 
Oestaitungsrecht mit der Last der fristgerechten Ausübung be- 
haftet wird. 

Die gesetzlichen Ausfibungsfrlsten, auch die relativen, haben 

meist eine verhältnismäßig noch recht ausgiebige Dauer, so 
z. B. die relative Frist für die Anfechtung wegen Täuschung 
die Dauer eines Jahres. Soll nun der Betrogene, der z. B. 

1 So das Ebeanfechtungsrecht. 

2 So bei dem Recht auf EhenichtigkeitserklSrung. 

3 BGB. S 121 Abs. 2, $ 124 Abs. 3, $ 1954 Abs. 4, 5 2082 Abs. 3. Zehn- 
jihrige absolute Frist $ 1571 Abs. 1, dreijährige $ 503 usw. 

4 Ein Jahr z. B. für die allgemeine Anfechtung wegen Täuschung und 
Drohung, die Ehelichkeitsanfechtung, die Anfechtung letztwiiliger Ver- 
fügungen, des Erbvertrags, des Erbschaftserwerbes wegen Unwürdigkeit; 
6 Monate bei der Eheanfechtuog; 6 Wochen bezw. 6 Monate bei der An- 
fechtung der Erbschtftsaitnfihme und -ausscblagung, bei der Ei1»8ch«lks- 
»iwschlagung; 2 Monate bezu . 1 ^^X'oche heim Vork«ufencbt «MW. 

A Vgl. das Recht zur Offertenannahme. 

• Wie beim Rflcktrlttsrecht, Wiederkiufireclit. 

' So beim Wahlrecht des Gläubigers, beim Rüclitiitttrecllt, belmRecilt 
der Ablehnung der Quasiofferte des Schenkers usw. 
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einen Grundstückskauf anfechten kann, ein Jahr lang auf 
Kosten des Betrügers spekulieren dürfen? Da das BGB. dem 
Betrüger das Fristsetzungsrecht versagt, so scheint es fnst, als 
ob die Rechtsordnung in der Tat dem Betrogenen den un- 
geheuerlichen Spekulationsvorteil einräumte, gerade als sollte 
das Privatrecht dem Strafzwecke dienen. Hier springt das 
Prozeßreclit in die Lücke ^ FQr die Volfetreckungsgegen- 
klage bestimmt bekanntlich die ZPO.: .(Einwendungen) sind 
nur Insoweit zulässig, als die Gründe, auf denen sie beruhen, 
erst nach dem Schlüsse derjenigen mündlichen Verhandlung, 
in welcher Einwendungen in Gemäßheit der Bcstimmunfren 
dieses Gesetzes spätestens hätten geltend gemacht werden 
müssen, entstanden sind . . .«* Auf die Kenntnis des Be- 
klagten von ihrer Entstehung kommt für den Präklusionseffekt 
nichts an. DaO der gestaltungs berechtigte Beklagte eine 
priklttdierte »Einwendung" gehabt hStte, nehmen für das An- 
fechtangsrecht, soviel ich sehe, alle an, für das Auf- 
rechnungsrecht manche^ für das Rücktritts recht Scholl- 
meyer und Hellwig, für den die causa ex tunc vernichtenden 
Widerruf Abraham. Man wird im allgemeinen denjenigen, 
der eine Einwendung* ohne weiteres durch Prozeßhandlung zu 
gestalten vermag, ebenso behandeln müssen, wie denjenigen, 
der eine Einwendung hat. Wer durch Prozeßhandiung eine 
Einwendung gestalten konnte, ist ebenso prikludiert, wie der, 
dem eine vorhandene Einwendung durch ProzeOhandlung geltend 
zu machen möglich war. Des nähern sind die einschlSglgen 
Fragen untersucht In einer (guten) Berliner Dissertation von 
Abraham 1902. 

3. Frreichung des Zwecks. Das Gestaltungsrecht ist 
ein Zweckrecht wie die Obligation. \\ ird sein Zweck, d. h. 
die Rechtsgestaltung, auf andre Weise als durch Ausübung des 
Gestaltungsrechts, erreicht, so geht das Zweckrecht unter. 

Nicht immer kann das Ziel des Gestaltungsrechts auf an- 
derm Wege als durch Ausübung des Rechts erreicht werden. 
Die anderweitige Herbeiführung des identischen Rechts- 
erfolgs durch Rechtsgeschäft der Beteiligten ist einmal regel- 

> Falls nicht die lange Prozeßdauer den Ulgerischen Vorteil illu- 
sorisch macht. 

2 Seuffert, Gaupp-Stein, Wach, auch Hellwig (allerdings auf 
Grund seiner hier nicht akzeptierten Theorie vom Einrederecht*. A. M. die 
meisten, mit dem formalistischen Argument, daß erst aus der Äufrech» 
nunnenilntflg die Einwendung entsttie. 
^ Im Sinne des BGB. 
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mäßig da ausgeschlossen', wo die Gestalcting rfickwirkende 
Kraft hM^f ferner in allen Fällen des unabwendbaren Ge- 

8taUunf»surrei!s^, endlich* bei den Zugriffsrechten. 

Gcj^enüber dem großen Rest der Gestaltungsrechte kann 
der Ausübung des Rechts^ /u vorgekommen werden, sei es 
durch einseitige Handlung des Gegners -, sei es durch Vertrag 
zwischen den Ptrieien^ In aller Regel Ist die Abwendung 
der Gestaltung, die Handlung des Gegners bezw. seine Mit- 
wirkung beim Vertragsschluß nicht Inhalt eines Anspruchs, 
nicht in obUgatione, sondern lediglich, wenn man so sagen 
darf, in formatlone. In einem ganz besondern und sehr um- 
strittenen Ausnahmefall scheint die Abwendung einer Ge- 
staltung in obligatione zu sein*. 

Solche Vorerreichung des Zwecks des Gcstaltungsrechts 
ist da, wo die Gestaltung den Doppeltatbeatand von Gestaltungs- 
geschSfit und Gestaltungsurteil voraussetzt, noch möglich ein- 



> Ausnahme: dem Gegner steht zufällip; ein Cestaltungsrecht zu, 
dessen Ausübung zurückwirkt (z. B. der Erbunwürdige hat noch das Aus- 
SGhlagungsrecht). 

2 So bei der Anfecbtimg, bei der Anaschlagong der Erbschaft und des 

Vermächtnisses. 

d So bei der Ehescheidung und Aufhebung der ehelicben Gemein- 
schaft, bei der Ehe- und Ehelichkeitsanfechtung, bei der Nichtigkeits- 
erklärung der nichtigen Ehe, bei der Erbunwürdigkeitserklirung, bei der 

VIedererlangung der Geschäftsfähigkeit. 
* Ohne Garantie für Vollständigkeit. 

s Auch der Gestaltungsklage und dem soIefaenfSlls abwendbaren Ge- 
staltungsurteil (vgl. unten). 

*i So beim Recht auf Ersetzung von Einwilligungen u. dgl. durch Er- 
teilung der Einwilligung, beim Recht auf Abgabe emer Vfuenseftllrung 
(s. unten) durch Abgabe derselben. Vgl. N. 1. 

7 So beim Recht der Frau zur Aufhebung der Verwaltungsgemein- 
schaft durch einen die Gütertrennung einführenden Ehevertrag, beim 
Recht des Mannes zur Wiederherstellung der Verwaltungsgemeinschaft 
durch einen letztere begründenden Ehevertrag, beim Recht zur Herab- 
setzung der Leistung durch Vereinbarung eines Tcilerlasses, beim Recht 
zur Bestimmung über die Art der Leistung durch Vertrag über die 
Leistungsart, beim Recht des Gesellschafters auf AnflSsung der (ofTenen 
Handels-) Gesellschaft lurch vertragsmäßige Dissoziation, beim Recht zur 
Ausschließung eines Gesellschafters durch vertragsmäßiges Ausscheiden, 
beim Rficktrittsrecbt dureb restitutive Vertrage. 

8 Wenn die Abgabe einer WillenserUImog geschuldet wird. Wie hier 
die Verpflichtung infolge anderveitiger Erreichung des Obligations- 
zweckes untergeht, wenn das zur Abgabe verurteilende Erkenntnis vor der 
Abgaf^e' die Rechtskraft erlangt hat tisw , so r^ehr umgekehrt das Ge- 
staltungsrecht unter, wenn die Gestaltung durch Abgabe der Willens- 
erklärung abgewendet worden ist. Das Urteil scheint mir nicht Voll- 
streckungsakt, sondern Gestaltungsakt zu sein; die Klage auf Abgabe ist 
zunächst Verurteilungsklage, aber zui^eich eventuelle Gesultungsklage, 
Hölder, Ober das Klagrecht 1903 S.33, 
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mal in der Revisionsinstanz, sodann in dem Zeitraum zwischen 
Erlaßt und Rechtskraft des Gestaltungsurteils. Im ZeitpuniLC 

seines fmöj^Hchst zu vermeidenden) Erlasses findet das Ge- 
staltungsurteil des Revisionsgerichts, im Zeitpunkt seiner Rechts- 
kraft findet das vom Gericht erster oder zweiter Instanz er- 
lassene GcstaituQgsurteil seine Wirkungi>vorausse(zungen nicht 
mehr vor. 088 Urteil ist nicht blol flberflfissig, sondern 
gegenstandslos^. 

4. Äußere Zufälle. Von diesen verdienen Erwähnung 
der Tod des Gestaltungsberechtigten bei UnvererblichlLeit des 
Rechts^, die nachtragliche UnmdgUchlieit der Gestattung und 
die Konfusion. 

Kann das Zweckrcchr seinen Zweck deshalb nicht mehr er- 
reichen, weil die Gestaltung unmöglich geworden ist, so 
fallt das (noch nicht* ausgeübte) Gestaltungsrecht in sich zu- 
sammen. So erlischt das Scheidungsrecht, wenn der andre 
Ehegatte gestorben oder wenn die Ehe für nichtig erklart ist; 
das Scheidungsurteil, das jetzt (z. B. nach dem Tode der Gegen- 
partei) ergeht oder^ die Rechtskraft heschrettet, ist wirkungslos, 
weil ein Eheband, das bereits vollkommen gelöst ist, nicht 
noch einmal ex nunc gelost werden kann. So wird das Ehe- 
bestätigungsrecht gegenstandslos, wenn die vernichtbare oder 
anfechtbare Ehe für nichtig erlLlärt oder aufgelöst ist. So be- 
steht das Aufirechnungsrecht nicht mehr, wenn die eine der 
sich gegenüberstehenden Forderungen untergegangen ist. So 
ist das Ausschließungsrecht gegenüber dem Gesellschafter 
gegenstandslos geworden, wenn die Gesellschaft ihr Ende er- 
reicht hat. So werden Vorkaufs-, Wiederkaufsrecht und An- 
eignungsrechte erlöschen, wenn die Sache infolge eines vom 
Gegner nicht zu vertretenden Umstandest untergegangen ist. 

Die Konfusion ist in unserer Lehre zu denken als Ver- 
einigung von Gestaltungsrecht und Gestaitungsgegnerscbaft 
Beerbt z. B.' der Gestaltungsberechtigte (der obligatorisch 

1 Genauer; letzter Tatsachenverbandlung. 

2 Vgl. unten Abschnitt V Ziff. 4. 

3 Vgl. oben Abschnitt !!! S.220. 

* Oder noch nicht vollkommen ^durch Erzielung des etwa erforder- 
liehen staatlichen Gestaltungsaktes). 

s Fall«; dies nach Erlöschen des Prozeßrechtsverliiltnisses noch mög- 

lieh sein sol.tc. 

^ Ob im umgekehrten Falle ein ErsstSSlISprttCb, »fld welcher, fibrig 
bleibt, soll hier nicht geprüft werden. 

f Auf Vereinigung infolge von Singularsuksessioa gehe Ich nicht ein; 
euch nicht tut $ 217& 
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VorkauflB^, der Wiederkaufs-, der Anfechningsberechtigte) den 
Gegner oder umgekehrt, so erlischt zunächst das Gestaltuogs- 
recht; der Berechtigte kann es nicht sich selbst gegenüber 

ausüben. Kommt es aber zur Separation * des Nachlassest so 
lebt das Gestaltungsrecht mit rückwirkender Kraft-* wieder auf. 
Dies muß wahr sein, obgleich es nicht im BGB. steht. Da 
die Gestaltungsrechte dem theoretischen Denken der Gesetz- 
Verfasser fremd waren, so waren sie In Gefahr, übersehen zu 
werden. Sie sind Übersehen worden, wo im Gesetz von der 
Wiederaufhebung der Konfusionswirkung die Rede ist. Durch- 
weg wird hier nur aufgezählt die »Vereinigung von Recht und 
Verbindlichkeit oder von Recht und Belastung**, dagegen 
nicht die Vereinigung von (Gestaltungs-) Recht und Gestal- 
tungsgegnerschaft. Da aber ohne allen Zweifel mit dem 
Separationsgedaiiken voller Ernst gemacht werden muß, so 
ist die analoge Anwendung der die Konfusionswirkung be- 
seitigenden Sätze auf unsem Konfusionsfiall unabweisbar. — 
Wo die Wiederaufhebung der Vereinigung in vollem Umfang 
stattfindet^ berührt sie auch die RechtspositiOtt Dritter. Dies 
ISfit sich i^r die Vereinigung von Gestaltungsrecht und Gestal- 
tungsgegnerschaft an Fällen wie dem folf^enden zeigen. Ein 
Eigentümer ist von einem andern zur Übereignung gezwungen 
worden; von dem andern hat die erpreßte Sache ein Dritter 
in Kenntnis der Erpressung durch unanfechtbares Rechtsge- 
schafit erworben^ Beerbt der anfechtungsberechtigte frühere 
Eigentümer den andern^ so ist zunächst der bö^läubige 
Dritterwerber gedeckt, well dem Anfechtungsberechtigten der 
Gegner fehlt. Wird der Nachlaß zum SondervcrmÖgen (z. B. 
durch Anordnung der Nachlaßverwaltung) ^, so resolviert sich 



1 Ähnliches gilf bei Erbunwurdigkcitscrkläriing. 

* Durcii Anordnung der Nachlaljverwaitung, Eröffnung des Nachiaii- 
koakurses, bei Geltendmachung der Insufflsienzeinrede, beim Eintritt der 
NacberbfolgCy beim Erbschaftskauf. 

3 In verschiedenem Umfang. Die hier schlummernden Fragen be- 
dSrfen für das Gestaltungsrecht noch der Herausarbeitung. 

^ Z,B. bei Anordnung der NaebUßverwaltung. 

s Fiebt der frühere Eigentümer bei Lebzeiten des andern diesem gegen 
Uber die Übereignung an, se kann er die Sache von dem bH^nbigen Er- 
werber vindizieren. 

9 Beerbt der früfiere Eigentümer nach geschehener Anfechtung (nach 
Wiedererlangung des Eigentums; s. vorige Note) den Erpresser, so wird 
nunmehr die Ubereignung an den Dritten wirksam, wenn der Erbe für 
die Nachlaßverbindlichlieiten unbeachrinkt haftet. 

Im ParaUelfaU (s. vorige Note) vird damit die Obereignnng un> 
wirksam. 
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die Vereinigung; der wieder Anfechtungsberechtigte hat in der 
Person des Nachlaßverwalters einen Anfechtungsgegner, ia 
dem selbständigen Sondervermögen einen Gestaltungsgegner 
gewonnen, kann diesem gegenüber anfechten und damit sein 
früheres Eigentum mit Wirkung gegen den bösgläubigen Dritten 
zurflckerverben. 

V. 

Das Gestaltungsrechr ist das Recht, durch einseitige Willens- 
erklärung eine rechtliche Wirkung herbeizuführen. ^X^o die 
Willenserklärung nicht VoUtatbestaud ist, muß ein ergänzender 
Talbestand, inabesondere ^n Staatsakt, wie z. B. das recliis- 
kräftige Urteil, hinzukommen. Die Lettre von derAusObung 
des Gestaltttngsrechts bewegt sich sonach immer auf privat* 
rechtlichem, zum Teil auch auf öffentlich-rechtlichem Boden. 
Die konsumierende Seite der Ausübung* ist sclion oben be* 
rührt worden. 

1. Aijsübungssubjeki ist der Gestaltungsherechtigte und 
ver ihm gleichsteht^ Übt jemaüd das Gcstaitungsrecht aus, 
oline Gestaltungsreeht oder Gestaltung? macht zu haben, so 
tritt die Gestaltung nicht ein. Der Eigentumserwerb z. B. 

bleibt aus, wenn der Wilderer okkupiert, wenn ein Anderer 
als der Wegnahmeberechtigte sich die Einrichtung aneignet. 

Stehen mehrere Berechtigte nebeneinander, so ist möp:!ich 
Teilung des Gestaltungsrechts oder Solidarberechtigung oder 
Berechtigung zur gesamten Hand. Die Art der Mitberechtigung 
wird sich bei den unselbbtäudigen und sekundären Gestaitungs- 
rechten zunächst nach der Art der Mltberechtiguag an dem- 
jenigen Rechtsverhältnis bestimmen, zu dem das C^taltungs- 
recht in Beziehung steht. Ist der geschaftsfUhrende Gesell- 
schafter oder der Ehemann als Haupt der allgemeinen 
Gütergemeinschaft betroffen >\'orden, so steht das erworbene 
Anfechtungsrecht den Gesamthändern gemeinschaftlich zu. ist 
eine in schlichtem Miteij^entum stehende Sache dem einen 
Miteigentümer, der zugleich BevuUmachtigter des andern war, 
aberpre&t worden, so steht das Anfechtungsrecht jedem Mit- 

> Die Vollausübung ist stets unwiderruflich; sie kann aber anfechtbar 
sein (v£l. unten), wie auch sonst zugleich mit der Konsumption des einen 
ein nndfres Gestattungsreeht begründet werden kann (daa Scbddnn^recht 
mit der Ausübung des Rechts zur Aufhebung der ehelichen GemeilltciiafQ* 
Widerruflich ist die pendente Ausübung im Prozeß. 

2 Sein Vertreter, oder wer Verfügungsrecht oder Verfügungsmacbt 
(wie der Paeudogliubiger aua S 400 BGB.) fiber daa Gestaltungsreeht hat. 
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eigentümer für seinen Anteil selbständig zu. — Die ursprüng- 
liche Alleinberechtigung kann sich in Mitberechtigung verwan- 
deln durch Übergang an mehrere Rechtsnachfolger, auch durch 
Teil-Sondernachfolge. 

Für einzelne Fälle der Gestaltungsberechtigung mehrerer 
hat das BGB. besondere Ausfibungsvorschriften gegeben. Steht 
das Rflcktrittsrecht, das Wiederkaufsrecht, das Vorkauferechc 
mehreren gemeinschaftlich zu, so kann du Eingriflhrechc nur 
von allen zur gesamten Hand (nur »Im ganzen") ausgeflbt 
werden. Erlischt das Recht für einen der Berechtigten, so 
soll das Rücktrittsrechl auch für die übrigen erlöschen, während 
das Wieder- und das Vorkaufsrecht solchenfalls den Mitberech- 
tigten anwachsen. Übt ein Berechtigter sein Recht nicht aus, 
so bleibt das Rücktrittsrecht unausgeübt, wahrend beim Wieder- 
und beim Vorkaufereeht auch in diesem Fall Akkreszenz 
eintritt*. 

2. Ausubungspflicht. Regelmäßig steht es Im Belleben 
des Berechtigten, ob er von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch 

machen wü! oder nicht. Eine Pflicht zur Ausübung kann durch 
Vertrag übcrnümmen oder im Gesetz begründet sein. 

Der Verpflichtungsvertrag ist natürlich nur gültig inner- 
halb der gesetzlichen Schranken. Demgemäß kann sich der 
Ehegatte nicht verpflichten, sein Scheiduugs- oder Anfechtungs- 
recht auszuüben. Wohl aber ist der Verkäufer, der die Ihm 
aberpreOte Sache verkauft hat, zum Gebrauch seines Anfech- 
tungsrechts verpflichtet', 

Kraft Gesetzes besteht eine privatrechtliche Ausübungs- 
pflicht für den in fortgesetzter Gütergemeinschaft lebenden 
Ehegatten, der im Wiederverheiratungsfall unter IJmsThnden 
von seinem Eingriff'srecht zur Aufhebung der Gütergemein- 
schaft Gebrauch machen muß, eine öfl^entlichrechtliche Aus- 
übungspflicht für den Staatsanwalt, dem die Erhebung der Ehe- 
nichtig^eitsklsge obliegt 

3. Ausfibungsralttel. Die AusQbung aller Gestaltungs-^ 
rechte erfolgt begriifisnotwendig durch einseitiges Rechtsgeschift. 
Dieses Geschäft ist immer VerfUgungsgeschäft und Immer 



1 Die Frage der Kollision und der Konkurrenz mehrerer Ge- 
staltungsrechte will ich unberührt lassen, ebenso den Einfluß des ehe- 
lichen Güterrechts auf die Ausübung der Gestaltungsrechte. 

3 Auch eine Verpflichtung tut Niebteus&bung von Gettaltnngs- 
rechten kenn durch Vertrag ubernonnien werden. 
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privatrechrliches RechtKc:eschäft. Das materielle Rechts- 
geschäft, das der Ausübung des materiellen Gestaltungsrechts 
dient, fehlt auch da nicht, wo es sich mit der Klagerhebung 
verbindet bezw. verbinden muU, auch da nicht, wo es schein- 
bar hinter der Klagerhebung oder dem Gesteltm^unell ver^ 
schwindet Näheres unten ZUfer 4. 

Das GestaltungsgeschSfIt Ist regelmäßig formlos, in Aus- 
nahmefallen formalisiert. So namentlich, wo die Form der 
Klagerhebung für das Gestaltungsgeschäft vorgeschrieben ist'.^ 

Die gestaltende einseitige Willenserklärung ist in der weit- 
aus überwiegenden Zahl der Fälle empfangsbedürftig, 
meist privatempfangbbedürftig, bellen amtsempfaugsbedürftig-*. 
Beispiele nlditempfangsbedürftiger Gestaltungserklirungca sind 
die Substitution beim Vertrag zugunsten Dritter durch Ver- 
ßigung von Todes wegen, die Anerkennung des Kindes bei 
anfechtbarer Ehelichkeit und die in der Aneignung liegende 
Willensäußerung. 

Gewöhnlich genügt für das Gestaltungsgeschäft die bloße 
Willensäußerunf^. Willensbetätigung, also ein sogenannEer 
Real- Uder Naturaiakt, wird bei der Ausübung der Ancignungs- 
rechte gefordert. 

Das GestaltungsgeschSft lälSt prinzipiell Vertretung im 
Willen und in der Erklärung zu. An den häufigen Ausschluß 
der Stellvertretung im Familien- und Erbrecht, der gerade 
auch die Gestaltungen trifft, soll nur erinnert werden. 

Wo das gestaltende Recbts(Teschäft Volltatbestand ist, soll 
CS die Gestaltung fabt immer s o fort herbeiführen. Demgemäß 
üind die Bedingung und die Befristung für viele Gestal- 
tungsgeschäfte gesetzlich ausgeschlossen, so fQr die Aufrech- 
nung» die AnerlLennung des Kindes, die Annahme und Aus- 
schlagung der Erbschaft und des Vermächtnisses, die Annahme 

t Z. B. bei gewissen Rechten zur Leistungsherabsetzung; bei dem 
Recht zur Auflösung der Gesellschaft, zur Ausschließung eines Gesell- 
schafters und zur Entziehung der Geschäftsfühningsbefugnis und der Ver- 
'tretungsmacht, falls die Gesellschaft eine offene Handelsgesellschaft (und 
nicht eine Gesellschaft des bürgerlichen Rechts) ist; bei dem Ehescheidungs- 
recbt; bei den üechtea zur Aufhebuog und Wiederhcrstelluag des ehe* 
liehen Gfiteratandes; bei dem Reebt zur Anfeehtong des Erbtehaftoenrtrbt 
wegen Erbunwürdigkeit; bei den Rechten zur We- besw* BbeUebkeitS* 
anfecbtung unter gewissen Voraussetzungen. 

2 In Öffentlich beglaubigter Form ist die ErUlrung der Ehranfochtuiig 
nach dem Tode des passiv legitimierten Gatten und der EbeUcblceitt* 
anfecbtung nach dem Tode des Kindes abzugeben. 

^ Die in der vorigen Note erwihoten Anfechtungen, ebenso die An- 
fechtung letztwiUiger Verfügungeii sind an dM Necblaßgericht zu edreMierea. 
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und Ablehnung des TestamentsvoHstreckeramtes. Und auch 
wenn das Gesetz vom Ausschluß der Nebenbestimmungen 
schweigt, folgt doch häufig die ünzulässigkeit der Bedingung 
oder Befristung aus der iSatur de^ Gcätaltungsgeschäfts, so bei 
der Kflodigung und dem RficktrHr. 

Das Gestaltungsgeschaft kann, trotzdem die GfUtigkeiis- 
erfordeniisse vorliegen, wegen Mangels der Wirkungsvoraus^ 
Setzungen unwirksam sein'. 

4. Gestaltung durch Doppeltatbes fand (Rechtsgeschäft 
und Staatsakt) insbesondere. Wo zur wirksamen Gestaltung 
das private Rechtsgeschäft für sich allein nicht genügt, sinkt 
das Rechtsgeschäft zum bloßen Teiltatbestand herab» ohne seine 
Punktion als Ausfibungsmittel des Gestaltung^rechts zu ver- 
lieren. Zu dem Rechtsgeschäfte mul} ein Staatsakt hinzukommen, 
insbesondere das rechtskräftige GestaltungsurteiH. Auch der 
hinzukommende Staatsakt ist immer bloßer Teiltatbestand^; 
nur das Zusammentreffen von Gestaltungsgeschäft* und staat- 
lichem Gestaltungsakt^ führt die Gestaltung herbei. Letzteres 
ist für die Hauptmasse der einschlagenden Erscheinungen be- 
stritten®. Die Kontroverse ist, wie sich zeigen wird, von 
großer praktischer Tragweite. 

Soweit die Gestaltung an ein Urteil anknüpft, ist fast 
unbestritten^ nur, daß die Anfechtung der Ehe, der Ehe- 
lichkeit und der Ehelichkeitsanerkennung privatrechtliches 
Anfechtunf^sfreschäft ist, auch wenn die Anfechtung durch 
Klagerhebung^ erfolgt. Dasselbe gilt für die stets auf den 
Klageweg gewiesene Anfechtung des Erbschaftserwerbs^ wegen 
Erbunwürdigkeit 

• Vgl. z. B. BGB. SS 174, 357, 359, 410, 554 Abs. 2. 

2 Oder ein Vollstreckungsakt (z. B. Konkurseröffnung) oder ein Akt 
der freivilligen Gerichtsbarkeit (z. B. der eine Einwilligung ertetzeade, der 
die Bestimmung; über den Unterhalt ändernde Beschluß). 

3 Nur m pathologischen Fällen ist er für sich allein wirksam, soweit 
sieb die heilende Kraft des Urteils äußert. 

4 Oder dessen, was ihm gleichsteht (objektiv unrichtige rechtskriftige 
Fettstellung des Gestsltungsrechts tind seiner gültigen Ausfibanc). 

s Beim Gesta'tungsurteil insbesondere knüpft die Rechteeranoilg dte 
Gestaltung nicht allein an das Urteil des Gerichts. 

9 Zitleist von KIseh, Beitrige zttr Urteilslebre 1003 (Vorwort vom 
4* Mei, erst nach dem hier ztigrunde liegendes Vortrig erseliieiiea). 

7 And. Mein. Kohler. 

* Nieht durch Erklärung gegenüber dem Nachlaßgericht. 

9 Da^e^en wird der Eru-erb dc5 Vermichtnis- und Pflichtteilsanspfueh» 
durch einfaches Rechtsgeschäft wegen Unwürdigkeit angefochten. 

>o Streitausschließend hat liier der Wordeut dee Getetiee und die 
Theorie der Materialien gewirkt. 
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Bestritten sind alle anderen Fälle, in denen es zu einem 
Gestaltungsurteil' kommt. Hier soll nach der Gegenansicht 
für den Rechtserfulg das konstitutive Urteil die alleinige Ur- 
sache» 9 der entscheidende*, »der eigentlich maßgebende, wir- 
kende Faktor« sein. Der Wille des Klägers bilde zwar die 
Bedingung für den Eintritt der Rechtsfolgen, aber In keinem 
andern Sinn, als die Erhebung der Klage usv. eine Bedingung 
des Urteils ist. Der Klage komme nur prozessuale, nicht 
zivilrechtliche Bedeutung zu; sie enthalte nicht etA^'a einen 
zivilrechtlichen Akt, der die eigentliche Ursache der Rechts- 
änderung wäre. 

Die Begründung dieser These leuchtet nicht ein. Sie be- 
schrlnkt sich im wesentlichen auf den Gedanken, die Klage 
vermöge den vom Kläger erstrebten Erfolg nicht für sich 
allein, nicht unmittelbar herbeizuführen. Isolierte und 
direkte Wirkung ist aber durchaus kein nor\vGndic;cs Rcgriffs- 
merkmal des privatrechtlichen Rechtsgeschäfts; sonst müüten 
z. B. die Auflassung, weil nicht an sie, sondern an die Ein- 
tragung der Übereignungserfolg geknüpft ist, und der Adoptions- 
vertrag, weil nicht mit ihm, sondern mit der gerichtlichen 

^ Im Sinne der herrschenden, insbesondere von Hellwig vertretenen 
und meines Enicfatens richtigen Lehre. Die Gestalmngsurtefle, d. h. die 

zur Gestaltung einer konkreten maicsieUen Rechtsbeziehung miterforder- 
Uchen, die privatrechtliche Wirkung unmittelbar herbeiführenden Urteile, 
halte Ich nach wie vor für eine einheltlicbe Kategorie. Kisch in seinem 
an anregenden und förderlichen Ausführungen reichen Buche will die drei 
koordinierten Gruppen der konstitutiven, der auslösenden und der fest- 
setiendan Urteile bilden, wozu noch das Urteil des $ 1612 Abs. 1 BGB. 
kommen ^oll. Die <;oj^. auslösenden und die sog. fesf^ef7enden Urteile 
dürften inuner nucii alt. bJoüe Unterarten der gestaltenden Urteile ZU be- 
trachten sein, die alle Merkmale des Gestaltungsurteils (und außerdem 
ihre Sondermerkmale, z. B. die rückwirkende Kraft) an aich tracen. Die 
Verteidigung dieses Satzes müsste z. B. auf das Vesen dea matrimonium 
nullum tiefer eirgLlien, als hier gescIiLhuM kann (unerwünschte Rcchi>- 
folgen sind noch lange nicht «reine Truggebiide* von bloß »scheinbarer 
Exiatenz*', die nun doch vieder als »tatslcBneii* vorhanden flngiert w&rden; 
auch die Heilbarkeit und die Auflösung der nichtigen Ehe fallen ins Ge- 
wicht). Das Urteil des $ 1612 Abs. i ist meines Erachtens ebenfalls Ge- 
staltungsurteil (im Sinn der herrschenden Lehre ausgedrückt: sich seibat 
vollstreckendes Leistunp^urteil); der Unterhaltspflichtige hat einen An- 
spruch gegen den Unteriialtsberechtigten darauf, daß letzterer auf Ver- 
langen des «rsteren sich damit einverstanden erküre, dem Unterhalts- 
pflichtigen die Befugnis (facultas alternativa) zur Naturalerfüllung zu ver» 
schaffen. Der Unterhaltspflichtige hat also einen Anspruch auf eine 
Willenserklärung, und zwar auf Begründung eines (zweiten) Solutions- 
GestaltuQ^rechts. Der Geldansprucb des Unter baltsberechtigten wird 
damit nicnf ausgeschlossen (anders Kl ach); richterliche MiivinnDg sur 
Begründung des Gostaliungsreehts Ist ilicbt notwendig (andrer Meiiiiing 
Kisch). 
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Bestfidgung die Anklodttag in Kraft tritt, aus der Liste der 

privatrechtlichea Reclitsgeschäfte gestrichen werden. Auch die 

Anfechtungsklagen führen nicht unmittelbar den vollen Ver- 
nichtungserfolg herbei, und dennoch enthalten diese Klagen 
nach allgemeiner Ansicht eine Anfechtung im zivilrechtlichen 
Sinne. 

Demgegenüber halten wir an dem oben (Ziffer 3) aufge- 
steUten Satze fest, dafl zur Ausübung des Gestaltungsrechts 
immer ein privatreciitüches Rechtsgescliift gelidre. Es wire 
doch wunderbar, wenn zur vorzeitigen und fristlosen Kündigung 
der Gesellschaft, zur Bnizielittog der GeschfiftsfÜhningsbefugnis 
und der Vertretungsmacht, zur Ausschließung eines Gesell- 
schafters das Privatrechtsgeschäft nach bürgerlichem Recht 
erforderlich ist, und nach Handelsrecht (bei der offenen Han- 
deisgcscüschaft) dieses Erfordernis wegen der IN'oiwendigkcit 
ron Klage und Urteil spurlos verschwände'; wenn nach älteren 
Elierecliten, die der Privatautonomie weitem Spielraum ließen, 
die Scheidung durcli privatrechttlches KfindignngsgesehSft er- 
folgt^, und nach unserm Recht durch das Scheidungsurteil der 
Privatakt verschlungen würde; wenn die Aufhebung des ehe- 
lichen Güterstandes in dem einen Fall (Aufhebung der fort- 
gesetzten Gütergemeinschaft durch den überlebenden Ehegatten) 
durch privates Rechtsgeschäft bewirkt wird, und überall sonst 
das Rechtsgeschäft vom Urteil absorbiert wfirde. Aus dem 
Wordaut der Gesetze darf man niclit argumentieren. Sie ver- 
langen in den vorliin Jeweils an zweiter Steile genannten Pillen 
die lüagerhebung; und innerhalb dieses AlLtes das privatrecht- 
liche und das prozeßrechtliche Moment getrennt zu halten, Hegt 
für die Gesetze keine sehr dringende Veranlassung vor, eine 
um so dringendere für die Theorie. 

Das Urteil tritt niemals unter Verdrängung des Privatakts 
an dessen Stelle^ es verbindet sich vielmehr mit ihm zum 
privatrechdiclien Doppeltatbestande. Mit dem Erfordernis der 
Klage und des Urteils liat nicht ein privatrechtliclies Minus, 
sondern ein prozeßrechdiches Plus gesetzt werden sollen. Das 
prozeßrechtliche Plus besteht einmal In der prozessualen Por- 
malisierung des Privatrechtsgeschäfts und sodann in der Not- 



1 In HGB. % 133 Abs. 1 enthalten die Torte »ohne KQndisung* eine 
Ungenauigkeit; gemeint Ist Kfiiidigaog (dvrcli fUtfe) ohne Biadaiig an 
Zeitpunkt und Frist det S 132. 

> VgL auch das henticB Ihiii«9tl»di6 SeheldtincarMlit 
9 Ebentowenig die fl1»rigea komplemeatiren Steata«kl«i 

PcMehrift 4er Jor. GtMllMtaft 10 
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wendigkeit des Hinzutritts eines Urteils. Privatakt und Urteil 
sind gleichwertige Mitursachen des Rechtserfolgs. 

Die volle Wirkung kann der Doppeltatbestand erst ent- 
falten, wenn seine beiden Glieder in Erscheinung getreten 
sind. Aus dem richtigen Satze, daß die erstrebten Folgen 
nicht schon mit dem Privatakt bezw. der Klagerhebung, son- 
deni efst mit dorn Gestaltungsurteil' eintreten» darf ul E. 
nicht gendeztt der Schlufl gezogen werden, daß das privat- 
rechtliche Rechtsgeschäft .materiell noch keine Bedeutung 
hat*^. Das Geschäft ist Ausübungsgeschäft, und es hat zwar 
nichr den Ausübungserfolg, aber etwas vom Ausöbungserfolg: 
das Gestaitungsrecht ist pendent ausgeübt, und der Erfolg ist 
in pendentP. Bei solcher Pendenz Ist es durchaus nicht 
unerklärlich, dal^ das private Geschäft seine Folgen nicht 
äußern kann» wenn der Prozeß andere ala durch gestaltende 
Sachentacheidung (atao durch Klagzurficknahme, atwilutio ab 
inalantla) erledigt wird. Ferner begreii^ es aich, daß das pen- 
dent ausgeübte, also nur pendent konsumierte Gestaltungsrecht 
noch durch Rechtsgeschäft, Erreichung des Zweckes, ünoiög* 
lichkeit der Gestaltung usw. untergehen kann. — 

Mit der Vollendung des Staatsakts (z.B. mit der Rechts- 
kraft des Gestaltungsurteils) verwandelt sich die pendente 
Ausdbungawirkung in die definitive^ Der Siaaiaakt In Ver^ 
bindung mit dem Yorangegangen» Privatakt ist gleich dem 
alleingestaltenden Rechtsgeschäft Gestaltungsakt, aber nleht^ 
wie behauptet worden ist, VoUstreckung^akt^ 



1 Oder dem sonstigen gestaltenden Staatsakt. 

2 So Heilwig, obgleich er in der KJagcrhebung die Erklirung der 
Ausübung des materiellen Rechtes ,aur Rechtsänderung sieht. — Kisch 
leugnet sogar, daß der vorprozessuale Tatbestand, auf den sich das Ge- 
staltungsurteil stützt (z. B. der Schefdungsgrundy, bereits ror dem Proieft 
für sich allein eine Modifikation der materiellen Rechtslage hervorgebracht 
habe. Allerdings besteht die Ehe noch voll zu Recht, aber als scheid- 
bare» anfbelitDare usw.; den ^en Gatten steht gegen den aadeni ein 
giiientlles Gestaitungsrecht zu. 

3 Ahn! ich, wie er es bei bedingter Gestaltungserklärung wäre. — 
Analog ist die Rechtslage, wenn die Ausflbnng eines Gestaltungsrechts, 
die durch Erklärung außerhalb des Prolesses erfolgen könnte, im Prozeß 
vor sich geht. Wird z. B. in der Klage gekündigt, vom Beklagten aufge- 
rechnet, angefochten usw., so ist der Erfolg des Ausübungsgescbifls von 
der Durchführung oder einer bestimmten Durchführung des Prozesses ab- 
hingig, weil der privatrechtHche Erfolg in die schwebende Prozeßsituation 
hineingezogen wird. 

* Von einer Vollstreckungsfunktion hat man auch schon bei dem (sieb 
seibtl genügenden) privaten Gestaltungsgeschift gesprochen (so Ten 
einer Selbstezekntion bei der Anfreobattn^» gewift oUt Unrecht. Die 
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Dem GesttltttDgfurteil insbesondere kommt nicht nur die 
Bedeutung eines Gestaltungiiakts zu, sondern such die eines 

Feststellungsaktes'. Dm rechtskräftige Gestaltuogsurteil 
stellt für die Zukunft fest, daß das Gestaltungsrecht des 
Kliigers gegenüber dem Beklagten zur Zeit des Schlusses 
der letzten Verhandlung, in der tatsächliches mündliches 
Vorbringen statthaft war, bestanden habe^ und in jenem Zeit- 
punkt ein in gültiger Weise pendent ausgeübtes gewesen sei^ 
Nicht hmgpMlt wird, dsO das sufzohebende oder zu 
indernde RechtsverlilUiais im angegebenen Zeitpunkt be- 
sunden hzht. 

Damit ist reichlich Raum für (anfänglich) unwirksame 

Gesfaltunj^surteile. Das Gestaltungsurreil ist ein Schlag ins 
Wasser einmal <a), wenn das zu gestaltende Rechtsverhältnis 
entweder ( i) niemals bestanden hat* oder (ß) zur Zeit der 
Rechtskraft des Urteils nicht mehr besteht (oben IV 4)"^; so- 
dann <b), wenn zwischen der letzten Tatsachenverhandlung 



Gestaltungsbescblfisse der freiwilligen Gericbtsbarkeit und die Ebelich- 
keitserklirang sind ebenMIs weder ^oUstreckiifigsnhic noch ▼ollttreckungt- 
bedSrflig. 

> Nicht andern staatlichen Gestaitungsakten, z. B. nicht der Ehelich- 
keitserklirung. Zu weit geht der Ausspfnch von O. Mayer, Verwaitungs- 
recht 2, 222: ^Her obrigkciTüche Aii'^'^priich , daß efwas sein eoU, ob Ur- 
teil oder Verwaltungsakt, bestätigt eben dadurcb, daß die Voraus- 
setsungen für die Rechtsgültigkeit dieser Wirkung gegeben sind." V|^ 
femer die (unser Thema nicbt berührende) Adoption: der Bestitigungs- 
beschluß ist unwirksain, wenn der rechtsgültige Antrag fehlt, und er „bat 
nicht den Zweck, etwaige Mängel der" (zum Grunde liegenden) „Rechts- 
geschäfte zu heilen" (Rausnitz). — Der Beschluß, der die Pflndung einer 
angeblichen Forderung ausspricht, pflegt sich selbst za beschrtnlen. 

^ d. h. zur Entstehung gelangt und nicht untergegangen gewesen sei. 
Damit wird die Nichteutstehung (z. B. Mich. vortiandensein des SchUdungs- 
grundes) und der vertier erfolgte Untergang gebellt, — Nicht wird fsst* 
gestellt, daß das Recht beste&e tm Zeit des Erlatsei oder der Rechts- 
kraft des Urteils. 

9 Damit wird die nlefatige oder engeftichtene (nicht die anfechtbare^ 

s. unten) Ausübung geheilt, z. B. der Mancd der SposialvolIaMcht Ton 
selten des Uagenden Ehegatten. 

* Scheidung eines natrlmottfani non exfstens; Anfldsnng einer nidititen 

offenen Handelsgesellschaft; Aufhebung des nicht erfolgten Erbscfaafts- 
erwerbs durch Erbunwürdigkeitserklärung. In diesen Fillea ist die (ob- 
jektiv miricbtige) Feststellung des Bestandenhabens eines Geslaltangs- 

rechts unschädlich. 

5 Scheidung der durch rechtskräftige Nicbtigkeitserklärung vernichteten 
oder der aufj^elösten Ehe; AuMösv ig der angefochtenen Hendelsgesell- 
Schaft; Aufhebung des durch Ausschlagung oder Anfechtung bereits riick- 
wirts vernichteten Erbschaftserwerbs; Au^ebung oder Wiederherstellung 
dee Gfltentsndes nach dem Tod eines Gatten. 

16» 
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und dem Eintritt der Rechtskraft < entweder <«) das ffiBstgesteUte 

bloß pendent ausgeübte Gestaltungsrecht untergegangen ist (aa) 
durch Verzicht (oben IV 1)^, (bb) durch Erreichung des Zweckes 
(obenlVS)^, (cc) durch Verzeihung des Scheidungsgrundes, 
durch nachträgliche Befreiung vom Hindernis des Ehebruchs 
uäw.» oder iß) das (in der Klage enthaltene) Gesuituogs- 
geaehift angefochten wird. 

Die brennende Frage der Unwirksamkeit der Gestaltungp- 
urteiie iat In der Literatur wenig behandelt Daß die Grfinde 
unter lit a und babb die Unwirksamkeit des Urteils zur Folge 
haben, scheint unbestritten zu sein. Streit herrscht über die 
oben unter b« aa (Verzicht) und einen der unter ba ec (Ver- 
zeihung) aufgeführten ünwirksamkeitsgründe. 

Die Motive* meinen, es verstehe sich von selbst, daß die 
erfolgte Genehmigung nur so lange geltend gemacht werden 
kann, als nach den Grundsitzen der ZPO. fiberhaupt Tat- 
saehen noch mit Erfolg vorgebracht werden kennen; wenn 
durch das Urteil die Ehe für nichtig erklart sei, könne das 
Urteil nicht nachträglich deshalb in Frage gestellt werden, 
weil die Ehe noch vor der Rechtskraft des Urteils genehmigt 
worden war, dieser Umstand aber in dem Nichtigkeitsprozesse 
nicht mehr habe geltend gemacht werden können. 

THt entgegengesetzte Ansicht^, die annimmt, daß das Ge- 
staltungsurtell nach Untergang des Gestaltungsrechts zur Zeit 
der Rechtskraft aeine Wlrkungsvoraussetzungen nicht mehr 
vorfinde% stfitzt sich MuQerlieh auf die Tatsaehe» daß das BGB. 
unter Nichtigkeitserklärung, Scheidung usw. die rechtskräf- 
tige Gestaltung versteht; innerlich auf den Gedanken, daß 
das Interesse an der Aufrechterhaltung der Ehe usw. möglichst 
zu wahren ist, und das materielle Recht nicht unter einer 
Überschätzung der Festätellungs- und Gestaltungskraft des 
rechiskrSftigen Urteils' leiden darf» das Prozeßrecht als Ge- 



* Also «uch in der Revisionsinstanz. 

2 Anfecbtung des das Gesuitunfsrecbt begründenden Recbtsgescbifta 
kommt hier niclit tn Befnieht. 

* Weiteres Beispiel: durch Tod des Vaters in dem gedachten Zettraum 
verwandelt sich die anfechtbare (vemichtbare) Eheiicbkeit des Kindes in 
Nichtehelichkeit. 

* Mot. zu § 1325 BGB.; ebenso Planck, Staudinfjer. 

* Vertreten von Buhl (Heidelberger Festgabe für Bekker), Arthur 
Schmidt und Seckel (Berliner Festgabe für Dernburg). 

6 Ganz ebenso wie beim Unwirksamkeitsgrunde oben a /} (ZPO. S 62^. 
' Die Behauptung, RechtsprechungsmaQregeln als behördliche Akte 
betteliaa trots etvdger Uavollttiadicteit oder Manfeibafligkeit tu 
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bilde sekundären Charakters der Verwirklichung des Privat- 
rechts nach Möglichkeit bei aller Rücksicht auf den Streit- 
beseitigungszweck zu dienen hat. 

Hell w ig* möchte, wenn das Recht ,auf" Rechtsandcrung 
(Ehescheidung) vor der Rechtskraft des Urteils, z. B. während 
der Revisionsinstanz, durch Verzeihung (oben ba cc) wegfällt, 
ebenfells helfen. Den Gedanken der ipso iure gegeben 
Unwirksamkeit des Gestaltungsurteils erwigt er nichts Vlet- 
mehr seheint es ihm kaum eine andere Lösung der schwie- 
rigen Situation zu ge^>en als die Wider«^pruchsklage (nach 
Analogie^) des $ 767 ZPO. Auch wenn man die Möglichkeit 
dieser Lösung zugeben würdet könnte man über sie nur 
gemischte Befriedigung empfinden. Hell w ig liefert nur ein 
(obendrein unzulängliches, s. u.) Mittel, um die ,nicht mehr 
berechtigte' Ehescheidung zu verhindern; dagegen ist nach 
ihm die Ehe zwar unberechtigierwelse, aber unrettbar ge- 
schieden, wenn das Revisionsgericbt, wie es nach dem Reichs- 
gericht'* und Hellwig muß, schleunigst die Revision, trotz 
Aussöhnung in der Revisionsinstanz, als unbegründet zurück- 
gewiesen hat. Das Problem ist von Hellwig ferner mit be- 
denklicher Einseitigkeit gelöst, da die Vollstreckungsgegenklage 
doch stets nur dem „Schuldner*', nie dem , Gläubiger'' zu- 
steht» dieser also bei etwaiger Renitenz des .Schuldners*, der 
es fQr gut findet, die Verzeihung zu dissimulieren, wehrlos 
dastünde und es nicht in der Hand hätte, den Erlaß des un- 
berechtigten Urteils zu hindernd Endlich besteht, wie bei 

Recht (Kiscb), kann in di«s«r Allgemeinbeit nicht alt ficlitig anefkannt 

werden. 

1 Hellwig, Zivilprozeßrecht l, 3^)4 N. lO und in dem nach meinem 
Vortrag erschienenen Aufsatz in der DJZ. 1903 Nr. 12 vom 15 Juni. 

2 Trotzdem er der unsern Ausführungen zugrunde liegenden Lehre 
vom Doppeltatbestande nahe steht (Anspruch S. 2l 79. 407). 

^ In der DJZ. wendet Hellwig den $787 direkt an, Ton seinem 
Standpunkt aus mit größerm Recht. 

* Die Anwendung des $ 767 setst nach der (auch meines Erachtens 
nicht zu billigenden) Ansicht mancher den Beginn der Vo^l^^treckung, jeden- 
falls aber einen formell bestehenden Vollstreckungsanspruch (gegen den 
Staat) voraus; dem Urteil, gegen das sich die VoUstreckungsgegenklage 
richtet, muß die Eigenschaft der Vollstreckbarkeit mit ihrer ,v!s 
inertiae* (Kisch) bereits zukommen. Dieses Erfordernis mangelt hier auf 
alle Fälle; übrigens ist zu bestreiten, daQ die Gestaltungsfunklion des Ur* 
teils eine spezielle Vollstreckungsfunktion sei (oben S.^). 

5 RG. Entsch. 44 S. 554 ff. 

6 Will der Scheidungsbeklagte der Versöhnung nicht durch Erhebung 
der Widerspnichsklagc prsktische Folge geben, so ist die Sitnation des 
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Jeder Vollstreckungsgegenklage, eine hohe Präklusionsgefahr, 
da die Klage noch vor Erlaß des drittinstanzüchen Gestal- 
tungsurteils beim Prozeügericht erster Instanz erlioben wer- 
den muß. 

Was unserer Annahme der ipso iure eintretenden Unwirk- 
samkeit des Gestäituogäurteilä unter den präzisierten Voraus- 
etzungen entgegenstehen soll» ist nleht eiBZiueheo, Die Fest- 
stellungßwlrkung gewiß nicht; denn sie bezieht sich auf den 
meistens ztirfickliegenden Zeitpunkt des Schlusses der letzten 
Tsisachenverhtndlttng^ In diesem Zeitpunkt sind' die Vor- 
aussetzungen gegeben, unter denen der Richter, wenn er in 
letzter Instanz entschiede, den Gestaltungsakt wirksam vor- 
nehmen könnte, und wenn er in letzter Instanz in eben jenem 
Zeitpunkt sofort entscheidet, den Akt wirksam vornehmen 
kann. Ob jene Voraussetzungen in dem regelmäßig späteren 
Zeitpunkt des Erlasses oder der Rechtskraft des Urteils noch 
gegeben sind» ist in jedem Einzdftill eine offene Frage. Der 
Richter erläßt dann sein Gestaltungsurteil auf die Gefahr hin, 
dass nicht nur sein Eriai^ unberechtigt, sondern seine Wir- 
kung mangels der Wirkungsvoraussetzungen unmöglich ist^ 

Auch die gestaltende Natur des Urteils widerstreitet nicht 
unserer Annahme, sondern verlangt sie. Das Gestaltungs- 
urteil wirkt entweder definitiv oder gar nicht*. Seine defioi- 



Kligers diese: die Klage zurücknehmen kann er nicht ($ 271); Abweisung 
seiner eigenen Klage beantragen kann er wieder nicht, weil das tatslcb- 
liehe Vorbringen der Aussöhnung in der Revisionsinstatu unstattliaft seia 
soll (so Reichsgericht und Hellwig; v^. unten); auf das Scheidungsrecbt 
Terzfchten ($ 30B) kanti er nicht, emnu, wefl er afch dttreb den Venlobt 
mit seiner eigenen Behauptung des schon durch Verzeihunj^ eingetretenen 
Untergangs des Kündigungsrecbts inWiderspracb setzte, sodann, weil der 
Vertiebt nicht Gegenstand eines Vorbrüigeiw in der RefieioBtlttetttts soH 
sein können; Zurücknahme der Revision endlich bitte nach der Gegen« 
ansieht gerade die Scheidung zur Folge. Der Klftgcr ist also oha- 
nichtig. 

' Die angebliche Unmöglichkeit, die Tatsnchc des Untergangs des Ge- 
staltungsrechts u. dgU in der Revisionsinstanz vorzubringen, berührt uns 
zanichit oicbt^ da die Parteien an diesem Vorbringen Um entaclieidendcs 
Interesse haben. 

2 in den Pillen «üb b, nicht sub a (oben S. 243). 

a Anders beim Pestttellnngsurtetl , da dieses nie Weiteres feststellt 
als daß im mehrerwihnten Zeitpunkte das Rechtsverhiltnis bestanden 
habe. Wieder anders bei der Verurteilung, da diese das Recht zur Zwan^ 
▼ollstrecknng bei der hier interessierenden Sachlage zvtr formell ertengt, 
sber der Vernichtung durch Widerspruchsklage aussetzt. 

4 Im Gegensatz zur Verurteilung, s. vorige Note (vernichtbares Voll- 
strsefcnngsrech^ 
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live Wirkung fordert das Vorliegen seiner sämtlichen Voraus- 
setzungen' im Gestaltungsmoment. Ein Gesetz, das trotz 
Mangels einer von der ratio geforderten Voraussetzung die 
Gestaltung durch recbfsfcrSMges Urteil mit definitiver Wirkung 
eintreten lieOe, alse ohne ein Mittel zur Beseitigung der Wir- 
kung zu bieten, wäre unsinnig 2; ein Gesetz, das nur den von 
Hellwig vorgeschlagenen schmalen Ausweg eröffnete und, 
wenn er verfehlt wird, die unsinnige Definitivwirkung doch 
eintreten ließe, verdiente den Vorwurf der weniger als halben 
Maßregeln. Man darf unserer Rechtsordnung Besseres zu- 
trauen. Nicht nur in dem zufällig vom Geseu geregelten Falle, 
daß einer der Ehegatten vor der Rechtskraft des Sdietdnngs^ 
oder Ehenichtigkeitsurteils stirbt', nidit nur in den vom Gesetz 
nicht geregelten, aber unbestrittenen Fällen^, sondern auch 
im Falle des Verzichts, der Verzeihung, der nachträglichen 
Dispensation^ usw. erlangt das Gcstaltungsurteil keine Wir- 
iung^ 

Da beim Mangel einer seiner Voraussetzungen das Gestal- 
tungsurtei! ipso iure wirkungslos Ist, so können die Parteien 
nach Schluß der letzten Tatsachenverhandlung der Sache ihren 
Lauf lassen, d. h. es ruhig mit ansehen, wie das Urteil be- 
liebiger Instanz erlassen wird und die Rechtskraft erlangt. 
Die Partei^ kann aber auch ein fibriges tun' und» wenn 



1 Daß zu diesen Voraussetzungen nicht nur der Bestand des zu ge- 
staltenden Recbtsverhiitnisses, sondern auch der Bestand (und die gültige 

Ausübung) des Gestaltungsreclues gehört, k-ugnet auch die von Hcllwig 

vertretene Gegenmeinung nicht; sonst könnte sie nicht nach der Ver< 
zeihttog die Gestaltung als „zweifellos nicht mehr bereebtlf t* be- 
zeichnen. 

2 Dagegen hat es einen guten Sinn, durcb die Verurteilung ein Voll- 
•treckungsrecbt (nicht die VoBstreckung) berbetxttffiliren; die Gefalir, daft 
<iM Vollstreckungsrecht der wahren Rechtslage nicht entspricht, ist gering, 
und, was hier ins Gewicht rillt, die Gefahr ist w^en des Widerspruchs- 
klagrechts eine entrinnbare. 

3 ZPO. S 628 (neu, gegen TerfeUte Batacheldiiiicea dea RetehagetichU 
gerichtet); vgL oben S. 243 N.S. 

* Oben S.a43rg. 

5 Bei der Regelung, die das ScheidungsverPiihren im franzo?.ischL-n 
Recht gefunden hat, sind die nach deutschem Rectat sich ergebenden 
Sdivierigkeiten von mus aus vemleden, was hier nicht niher ausgefülirt 
werden kann. 

* Auch der siegreiche Kliger? 

7 Das Übrige ist prozeasttal nicht fiberttSssig, weil tomell aech das 

unterinstanzliche Gestaltungsurtcil besteht und die Besch reitUflgdM RechtS- 
mittelweges künftige Feststeilungsklage (s. unten) spart. 
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das Gestaltungsurteil ein erstinstanzliches und noch appellabel 
ist, Berufung einlegen, um in zweiter Instanz z. B. den Unter- 
gang des Gestaltungsrechts oder die Nichtigkeit seiner Aus- 
übung geltend zu mtchen. bt dis Gesultung^arceil ein zweit* 
instanzliches und revisibel, so steht es vielleicht wiederum 
der Partei frei, Revision einzulegen' und in der Revisions- 
verhandlung geltend zu machen, daß das Gestaltungsrecht seit 
der letzten Tatsachenverhandlung erloschen sei. Darin liegt 
allerdings ein neues tatsächliches Vorbringen, aber ein solches, 
das dem Gericht die undankbare und unsinnige Aufgabe ab- 
nimmt, ein unwirksames Gestaltungsurteil zu fällen^. Ein 
dertrt^^es Vorbringen, das den Fluch der Lächerlichkeit vom 
Staatsorgan abwendet, mufi nicht nur nach $ 628 ZPO.* f&r 
den dort erwähnten Fall, sondern auch nach Analogie des 
S 628 Für alle übrigen einschlagenden Fälle noch in der Rcvi- 
Sionsfnstanz zulässig sein*. 

Die Wirkungslosigkeit des unwirksamen Gestaltungsurteils 
kann, wenn ein Feststellungsinteresse gegeben ist, im Wege 
der positiven oder negativen Feststellungsklage geltend gemacht 
werden. Wird der Schein des unwirksamen Gestaltungsurteils, 
die in ihm liegende Beweiskraft gegen das in Wirklichkeit 
nicht umgestaltete Rechtsverhältnis gekehrt, so kann bei an- 
geblicher Aufhebung durch das Urteil Feststellung des Be- 
stehens, bei angeblicher Begründung Feststellung des Nicht- 
bestehens, bei angeblicher Änderung Feststellung des unge- 
änderten So -Bestehens des Rechtsverhältnisses verlangt 
werden. 

Die Lehre vom Doppeltatbestand (Gestaltungsgeschäft + 



1 Das folgende gilt nuch für den Fall, daß der Rechf^strcir bereif«; in 
der Revisioni>ini.tanz anhängig ist. Eine Priklusionsgefahr besteht für die 
dritte Instanz wohl nicbt? 

2 Fällen zu müssen? Sind die Unwirlisamkeifs^^ründc {vj>;. ZPO. §628) 
auch von Amts wegen zu beaciiten? — Ais Faralieie mag der Prozeßver- 
gleich in der Revisionsinstanz dienen, der sich selbst als neues Tatsachen- 
material zur Gericbttkunde bringt und dem Richter die Au^abe abnimmt, 
eifl iitiiiinelir uberflfisslKes Urteil zu erlassen. 

^ Der dem $ 561 nicht blofi als lex specialis vorgeht. 

* Ob in der Revisionsinstanz durchweg (nach einer zweiten Ana* 
logie aus $ 628) der Rechtsstreit „als erledigt anzusehen" ist oder nur 
in den nichstverwandten Fällen (Tod des Entmündigten vor Rechtskraft 
des die Entmündigung aufhebenden Urteils), wogegen im übrigen Sach- 
entscbeldung (Abveiaung der Klage) zu ergehen hitte, muß leb den 
Prozessualisten in beurteile» fiberlaaten. M.E. ist In letalerem Sinne tn 
entscheiden. 
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GestalninfBStaatsakt) ist unabhängig von der Bejahung oder 

Verneinung der Frage, ob dem Gestaltungsberechtigten ein 
Recht (Anspruch) gegen den Staat zusteht, den zur Er- 
gänzung seiner privaten Gestaliungserklärung erforderlichen 
Staatsakt zu verlangen. Um aber die Konstruktion der Rechts- 
stellung zu vollenden, in welcher der Gestaltungsberechtigte 
sich da befindet, wo zur Amfibung seines Rechts der Privat- 
akt nicht ausreicht, ist auf die gestellte Frage in Kürze ein- 
zugehen. 

Meist bat der Gestaltungsberechtigte neben seinem privaten 

Gestaltungsrecht ein publizistisches Recht auf den gestaltenden 
Staatsakt. In Ausnahmefällen entbehrt er das letztere Recht, 
so bei dem Recht zur Ehelichkeitserklärung und bei dem 
Recht zur Ausschließung eines Gesellschafters aus der offenen 
Handelsgesellschaft. Ist der Staatsakt ein Urteil^ so ist das 
(meist neben dem privaten Gestalmngsrecht stehende) publi- 
zistische Recht ein sog« Rechtsschutzanspruch, speziell ein 
Anspruch auf GestaltunpurteiP. 

Wtnn in unseren Gesetzen von einem „Recht auf Schei- 
dung*, von dem „Recht des Gesellschafters, die Auflösung der 
(offenen Handels-) Gesellschaft (durch gerichtliche Entschei- 
dung) zu verlangen", die Rede ist, und wenn in der Theorie 
von einem Recht auf Rechtsänderung gesprochen wird, so 
liegen hier mehrere Vorstellungen undifferenzüert miteinander 
verschlungen. Ein privates Recht auf Rechtsänderung (Schei- 
dung usw.) vermag ich mir nicht auszudenken. Privatrechtlich 
ist nur das Recht zur Gestaltung (Kündigung der Ehe usw.), 
zu der pendenten, des komplementären Staatsakts bedürftigen 
Ausübung des privaten Gestaltungsrechts. Neben letzterem 
Privatrecht steht der ö H e n 1 1 i c h rechtliche sogenannte Rechts- 
schutzanspnich auf das Gestaltungsurteil, das sogenannte 
Klagrecht auf Gestaltung^. Das Recht auf Gestaltung 



1 Der Wach sehe sog. RechtsschatSMtpruch ist in «einer Priexistenz 

vor dem Pro/cß und dessen Diirchf"ihriinp; kein Anspruch gegen den 
Staat auf günstige Rechtsschutzhandiung, sondern vorerst nur ein publi- 
zistisches Gestaltungsrecht, nimlich das Recht gegenüber dem Staat» 
durch die Vornahme einer Reibe von Prozeßhandlungen schließlich den 
Anspruch gegen den Staat, die staatliche Pflicht zur günstigen Rechts- 
Schutzhandlung zu begrfinden. 

2 z. B. auf Scheidung (vgl. BGB. § 1574 Abs. 2, $ 1575 Abs. 1); genauer 
(s. oben) das Recht zur Begründung des Rechtsschutzanspruchs. Zweck 
des Gestaltungsurteils ist privatrechtlich hetrachtcr nicht die Befriedigung 
eines priTatrecbtlichen Anspruchs, sondern die Ergänzung eines ergän- 
suogsbedfiiftigen privstrecbtlichen TstlieatBiides. 



Digitized by Google ' 



250 



(Scheidun{»surteil) unterliegt ausschließlich den Normen des 
Prozeßrechts; das Recht zur Gestaltung unterliegt zunächst 
den Normen des Privatrechts, z.B. über Anfechtung*. Daß 
dieser Differenz! ierung praktische Bedeutung innewohnt, zeigt 
die vorstehend (und unten Ziffer 6) vertretene Lehre vom 
Doppetntbestinde. 

5, AttsQbungs wirkling. Sie i«t so vielgestaltig, dtfi 
erschöpfende EinzelausRihrungen hier niclif am Platze 
sind. Von der Gestaltung^ als Ausübungswli^ang^ und 
von den gestattbaren Rechtsbeziehungen* var bereits die 

Rede. 

Die Wirkung tritt bnld ex nunc"^, bald ex tunc^ ein. Sie 
ist bald eine direkte', sogenannte dingliche, bald eine durch 
eine Obligation ve^mittelte^ — Die Antwort auf die Frage, 
ob ein bestimmtes Gestaltungsrecht selbst ein dingliches 
Recht sei, gibt lediglich das positive Recht. Das BGB. 
kennt nur ein einziges dingliches Gestaltungsrecht ^ nlm- 
lich das dingliche Vorkaufsrecht an einem Grundstück oder 
an einem Erbbaurecht. Die dingliche Wirkung Dritten 
gegenüber äußert sich nur in den Grenzen des Vormerkungs- 
rechts"'. Die Vormerkung erzeugt eine Verfügungsbeschran- 
kung des Gestaltungsgegners zugunsten des Vormerkungs- 
giaubigers, die dem Gegner die Möglichkeit nimmt, sich 
für den Vorkaufefall in Leistungsunvermögen zu versetzen. 
Das Recht aus der Vormerkung ist ein negatives Herr- 
schaftsrecht und hat mit dem Gestaltungsrechte nichts zu 
schaifen. 



1 VgL unten S. 251. 

- Begrfindmig, Anderang, AnfliebttaK; EigengestiltiinK (Zugriff^, Bn* 
griir usw. 

3 Zu scheiden von der Wirkung des bloüen Bestehens des Gestal- 
tnngvrechts, vgl. z. B. S. 242 N. 2. 

♦ Relation, Qualität, Subjektstcllung. 
s So zumeist; Beispiele überflüssig. 

* So bei den Anfeclitttngen, bei der Vernichtung der nielitigen Elte 
usw^ bei der Bestimmung und Herabsetzung der Leistung. 

' So regelmiBig. 

8 So beim Rücktritt, beim Scbenkungswiderruf. 
B Das WegnabmMectat Ist kein dingliches Recht an der Sache, ob- 
gleich seine Ausübung an einer zur KcnlLttrsmasse gehörigen Saehe wie 

ein Aussonderungsrecht wirkt 

>o Von einer präsenten »anmittelbaren iMseht der Person fiber die 
Seche* (Motive 3^ 2) kann keine Rede sein. 
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6. Aufhebung der Ausübungswirkung. Aufhebung der 
Gestaltung ist möglich entweder ex nunc' oder ex tunc mit 
rückwirlLender Kraft, so daß die gestaltete Rechtsbeziehung ^ 
in ihrer frühern Erscheinung wieder auflebt und zu behandeln 
iät, als ob sie nie von der Gestaltung betro£Pen worciea wäre, 
und 80» daß auch das Gestaltung^rtcht möglichenrelM wieder^ 
ersteht 

Zur Aufhebung ex tunc kann es kommen, wenn dem ge- 
staltenden Rechtsgeschäft oder dem gestaltenden Staatsakt ein 

Mangel anhaftet, und das RechtsgeschäFt, bezw. wo der Doppel- 
tatbestand vorliegt, entweder das Rechtsgeschäft oder der Staats- 
akt (in seinen Wirkungen) aus der Welt geschafft wird. Das 
Rechtsgeschäft ist als von Anfang an nichtig anzusehen, wenn 
es aus einem der bekannten Gründe angefochten wird^ Das 
recbtskriftige Gestaltungsurteil Ist als von AnfSuig an nichtig 
anzusehen» wenn es in Wiederaufnahmever&hren beseitigt 
wird. 

Einer nähern Betrachtung bedarf die Frage, wie die Be- 

seiti^ng* des Gestaltungsgeschäfts' oder des gestalteten Rechts- 
verhältnisses^ durch Anfechtung wirkt, wenn neben ihr ein 
gültiges, rechtskräftiges Gestaltungsurteil steht^. Wir haben 
gesehen, daß das Gcstaitungsurteil von Anfang an unwirksam 
ist» wenn des zu gestaltende Rechtsverhältnis beim Eintritt 
der Rechtskraft des Urteils nicht besteht, oder wenn nach 
Schluß der letzten Tatsachen Verhandlung vor dem Eintritt der 
Rechtskrafit das materielle Gestsltung^geschäft angefochten Ist 



* Soweit das gestaltete Rechrsverh3lrnis der Prlvstdisposltion unterliegt. 
So kSnnea die Gescbiedenen sich wieder verheiraten, durch Vertrag kann 
die berabfesetltft Leittung wieder erhöht, die bestimmte LcItCttllg attdMt 
bestimmt, der «nsfeecbloMeiie GoMlisclMAer wieder anliieneaineB wer* 

den usf. 

2 Von dem Fell, dafl diese eellMf rficlnrlrie vemiclitet wird, eehea wir 

senfichst ab. 

3 Das angefochtene Gestaltungsgeschäft kann eine Anfechtung sein. 

4 Ober die Nichtigkeit s. oben S. 243 N. 3. 

^ Beispiele: Eine Ehe ist durch recht<;{;r3riige$ Urteil geschieden 
worden; zu dem in der Scheidungsklage liegenden privatrecbtlicliea Kün- 
dl^ungsgeschirt ist der Kliger durch Betrug dee Beklagten — b. B. Vor- 
spiegelung eines in >X'irklichkcit nicht begangenen Ehebruchs, was tatsich- 
lieb nicht ganz selten vorkommen soll — oder durch Drohung bestimmt 
werden; er Bebt anamehr das Gestaltungsgeschift an. — Oder man deidte 
an eine erzwungene Elie> Oder filieUclikeitseniSecbttinc, die im Klifeweg 
erfolgt ist. 

* Anlbcbtnog der aufgelösten oiTenen HandelsgeseiisclMlt, des Vei> 
tregs, bei dem die Leistung durcb Urteil bestimmt ist. 
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Von diesem Standpunkt nus führt ein konsequenter Schritt zu 
der weitern, gewiß willkommenen' Erkenntnis, daß das Gestal- 
tungsurteil na eil eingetretener Rechtskraft (und Wirksamkeit) 
nachträglich unwirksam wird, wenn hinterher das gestaN 
tete Rechtsverhilmis oder das Gestsltungsgescblft mit fflck* 
wirkender Krafir wegfSIlt 

Der Anfechtung sreht keineswegs die Rechtskrafl^ ent- 
gegen. Das gestaltete Rechtsverhältnis wird von der Pest- 
stellung überhaupt nicht betroiTen. Was (das Gestaltungs- 

recht und) das Gestaltungsgeschäft anlangt, so stellt das 
rechtskräftige Urteil allerdings fest, daß am Schluß der 
letzten Tatsachenverhandlung das Gestaitungsrecht (bestanden 
habe^ und) ein gültig ausgeübtes gewesen sei. Aber nie- 
mals stellt das Urteil fest, daß das Ausübungsgeschäft so 
erfolgt sei, daß der KlSger selbst sein Geschift nicht 
mehr anfechten könntet Sollte das Urteil den Kllger mit 
seinem (ihm bekannten oder unbekannten) Anfechtungsrecht 
präkludieren, so hieße das dem Kläger zumuten, er solle 
selbst seiner Klage den Boden entziehen und sich in 
flagranten Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsverfolgung 
setzen. 



> Sonst würde in dem Betrugsbeispiel der vorletzten Note der Be- 
trüger über die unbeholfene Rechtsordnung triumphieren. Die Restifu- 
tionsklage aus ZPO. § 580 Nr. 4 bringt hier wegen einer Lücke des Straf- 
recbts, für deren Ausfüllung geringe Chancen betiehea, keine Hilfe. 
Auch $ 826 BGB. versagt, trotzdem er einen Anspruch auf Naturalher« 
Stellung gewibrty weil die Herstellung, d. b. bier die Eingebung der Ehe, 
nicht enwisgbar ist. 

2 Wohl aber kann sich der Ausschltiß der Anfcchrung nu? andern 
Gründen ergeben. So werden Täuschung und Drohung liein AnFechtungs» 
recht erzeugen, wenn der GestaltungsUiger als Organ öffentlicher Inter- 
essen /wie bei der Etifnichtigkcitslvlrspc , hei der Klaj^e auf Vernichtung 
der Aktiengesellschah) aufgetreten ist. Die schwierige Frage kann bier 
nur gestreift Verden. 

^ In dem BetruKsfall der Note 5 S. 251 wird das bloß in der Einbildung 

existierende Kündigungsrecht festgestellt; vgl. S. 243 N. 2. 

* Auch wird, was hier nicht unmittelbar in Betracht kommt, durch 
die Feststellung eines Rechts niemals festgestellt, daß dem Kliger dss 
geltend gemachte Recht so zugestanden habe (und bis auf weiteres zu- 
stehe), daß es (bezw. das zugrunde liegende Rechtsgeschlft) für den 

Kläger unanfecfitbar wire. Entdeckt er z. B. die arglistige Täuschung 

nach der Rechtskraft des Urteils, so kann er ohne weiteres anfechten. 
Klagt er In Kenntnis seines Anfeetatungsrechts auf Feststellung des Rechts- 
verhältnisses, so liegt dtrin niclit einaud unter allen Umstinden eine 

Bestätigung. 
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Sonach ist ein irrtümliches und ein durch Drohung oder 
Täuschung verursachtes Gestaltungsgesclulfit anfechtbar, mag* 

die Gestaltung auDerprozessual durch das sich selbst genügende 

Rechtsgeschäft oder im Prozeß durch den Doppeltatbestand 
des Gestaltungsgeschäfts und Gestaltungsurteils herbeigeführt 
sein. Im letztern Falle wird mit der Anfechtung das Geschäft 
nichtig, das Urteil unwirksam. 



1 Beispiele für den folgenden Gegensatz oben S. 230^ N. ^ S. 2#1. 
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VOM BANK- UND 

GESCHÄFTSWESEN DER PAPYRI 
DER RÖMERZEIT*. 




Ein Plehter von Stattsland kehrt nach voUbraehtem Tage» 
werk heim. Er muß hart kämpfen, um den Pachtschilling 
heratiazttwlrtschaften und dabei noch aich und seine 

Familie zu ernähren; denn die letzten Jahre waren keine vom 
Nil begünstigten. Bleibt er aber mit dem Pachtschilling im 
Rückstände, so wird das i4uid eingezogen* und abermals an 

* Zu den Zwecken dieser Studie sind eine Anzabl Papyri, die von' ver> 
•cbiedenea PenoiMii bMd^ ««f «ine dmife beaofen vordon. 

Die liier beoatzten Papyrtieeanralttiigea verdea tlso zitiert: 

Anberet = The Amherst papyri being an account of tfic Greek papyri in 
tbe coUection of the Rigbt Hon. Lord Amherst of Hackney, 
F. S. A., at Didlington Hall, Norfolk, by Bemard P. Grenfell and 
Artbur S. Hunt. Part II. Classical Fragments and documents 
of the Ptolemaic, Roman and Byznnrine Periods. London 1901. 

B.(G.)U. «= Ägyptische Urkunden aus den Königlichen Museen zu Berlin. 

Henrasgegeben Ton der Genendvenreltaog. Grieebisehe Ur- 
kunden Berlin. (Bl» Nr. 361 Bd. 1. 18SS; bte Nr. 606 Bd. 2. 
1888. Bd. a. 1903.) 

CJ'.R. — = Corpus Papyrorum Raineri Archiducis Austriae. Vol. 1. Griechi- 
sche Texte. Herausgegeben toii Carl Wessely. 1. Band. Rechte- 
url^iinden. Unter Mitwirkung von Ludwig Mitteis. Wien 1^5. 

Fayüm (Lgypt exploration fund. Graeco-Roman Brauch.) Fayüm towns 
ead tbelr pepyrt by Bemard P. Grenfell, Ardiur S* Hunt and 
David G. Hefurtb» witb « ehtpier by J.Gnifloa Mllne. Loa> 
don 1900. 

London — Greek papyri In the British Museum. Catalogue, witb texts. 

Edited by F. G. Kenyon. Vol. II. London, 1898. 
Oay. " (Egypt exploration fund, Graeco-Roman branch.) The Oxyrhyn- 

chos Papyri, edited with translattons and notes by Bernard P. 

Grenfell end Artbur S.Hant. London I<lfl66>. n(tMO». nui«»>. 
ROTOattO Laws = Revenue Laws of Ptolemy Philadelphus edited from n 

Greek papyrus in the Bodleian library, with a translation, com- 

mentary, and appendices by B. P. Grenfell, and an introduction 

bf die Rev. J. P. MabtHy. Oxford 18B0. 

1 Die Recbteverhiltnisse der eingezogenen Lindereien sind dureb 
Vlleken (Pap7ni«*Arcblv I & WS^ Mittele (Zeitmctarift der Savignf 
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des Meittbieiendeii verpaehcet Er selbst Ist suf die Weise zur 
Pacbt gelingt» diO eio Freuad von Ihm suf das konfiszlorte 
Pschtiäck geboten und es dsvongetrsgeo batie, wobei der 
jetzige Pächter ihm Bürgschaft geleistet litt Da der Freund 
sich auf dem Grundstflck nicht halten konnte — die dreijährige 
Schonzeit* var längst vorüber — , so hat er von der Befugnis 
Gebrauch gemacht, die Pachtstelle zu zedieren^, und unser 
Mann hat sie übernommen. Er weiß, daß er zahlen muß, ohne 
Aufrechnung und zu eigner Gefahr^ und ist bereits einmal ge- 
nötigt gewesen, ein Darlehen aufzunehmen, wobei ein Ver- 
wandter 6 Aruren Landes verpfändet hat. Der Gläubiger hat 
gedrängt, es ist gelungen, die Hälfte der Schuld abzutragen. 
Hierdurch sind 3 von den verpfändeten Aruren frei geworden, 
denn da im ägyptischen Lande die Verpfändung wesentlich 
nicht auf den Verkauf des Pfandgrui:dstücks abzielt, sondern 
dem Gläubiger FruchtgenuQ statt Ziusgenuß verschalen soll, 

•tiftung 22, & 151), Paul M. Meyer (Festgabe für Hirschfeld S. 142) geUirt: 
es ist öfters von Lindereien die Rede: irp^Ttpov tou (Name), vuvi hk ToO 
Upurrdrrou lo^xtioM, oder aucb dvoAruiqiöiiaai €t^ tö TOHietov; das bedeutet: sie 
■ind vom Staate eingezogen. Hatte 4er Sebuldiier des PIskas, meist der 
aus öffentlich rechtlichen Gründen schuldende kleine Beamte, Rückstlnde, 
die er nicht zahlen koontei so vurde seine Landstelle eingezogen and 
nicht zum Kauf, sondern znr Pacht verauktioniert. Diese Guter hießen 
dann TcvrmoTOTpaqiouMeva, mochten nun die tev^Moro rar Brbpadit oder 
rar Zeitpacht Gberschrieben sein. 

1 Pap. Amherst 68, 40: dpoupo^ Tivd^ (einige Morgen Landes) Tun ^£v 
Tf)c AfcXdac (Paclitsf tttfk«lbel0 rpierrt 6«6 dfi^torlpufv tAv irpi< XPcioK 
^lc Täiv Xöfujv dvacrraöcfdWC. Mittels . Zeitschrift der Sivigny-Stirrung22,150 
erklärt dies: „Wltarend der Dauer der Zinsfreiheit hatten die npö^ xP^tai^ 
die fraglichen Aruren zwar nicht als gegenwärtig, wohl aber als zukfinftig 
abgalwpfliehtige in Vermerkung zu hslten und das war geschehen.** 

2 Trapaxiupciv und r.<^v>nyw^y^(^\f^ kommt neben dem Verkauf oft vor: 
itenpa^€vu>v koi nopaKexujpnM^vujv aux^ (Berliner Urkunden 282, 33>), oderTi^f^^ 
<KaBfi(»reia) mi wopaxwpvrnKoO dirrvpiou (282» 22); ea bedevtet, wie Paul HL 
Meyer, Festgabe für Hirschfeld S. 144, Anm. 1 zeigt, technlsdl ZMtion 
des Vektigalrechts an dem Vektigallande, der trpooööou t^. 

3 Dies Ist Pacbtrecht, vgL unter ▼lelen B. U. 586. 6a meldet sich der 
Paehtbeverber mit den Worten: ßoiSXoMm fiioOcikiaoeai nopd ooO räq ijirap- 
Xouoa^ Tt6p\ K(6^r|v BouköXuiv Oinicd^ dpoupat; hl¥n xptt; ti oa^t f«v ooi f«;ic!). 
Er will dreizehn Aruren (oder wie viel es sind), die dem andern gehören, 
pachten und den Zins zahlen: im^epfeu MuffiK dpedpiK dM(X)eu iioupoO 

TTupoO' äpTaßT"i<; mSi; i'iiufoou ävuTToXoYuiv kcu <■^Klv^^^vuJv, d. h. VOn der Aruro 
im Durchschnitt anderthalb Scheffel Weizen, so daß die Ernte auf seine Ge- 
fahr geht tmd er nicht kompensieren kann; so dvundXoto^ erkilrt von 
Braaloff, Zcltachrill der SaTignr-Stlftnnc 21,402. 
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80 hat teilweise Zahlung auch teilweise Befreiung des Pfimd* 
Objektes zur Folge'* Immerhin Ist Mr den Rest noch die Ver- 
haftung da. Nun findet er zu Hause vor einen Brief von dem 
Sohne, welcher Kriegsdienste tut und sich In beweglichen 
Redewendungen darüber ergeht» daß ihm kein Zuschuß von 
Hause in Gestalt von Geld oder Naturalleistungen geworden 
ist'. Er werde verspottet von seinen Kameraden (denen von 
Hause Gutes zufließe) und wisse sich nicht zu helfen'. Dem 
Vater 1311t es schwer, den Sohn im Stich zu lassen, und um 
wenigstens einiges Geld zu schaffen, entschließt er sich, ein 
Kameel zu verkaufen. Die Behörde fuhrt Buch über die vor- 
handenen Tiere und wünscht jederzeit über deren Verbleib 
auf dem laufenden gehalten zu werden; denn man braucht sie 
z. B. zu Postzwecken. Darum muß der Kauf also gemeldet 
werden: 

B.U. 629: IoK{v)o7r(aiou). Kdnri^(oc) a traiX(oc) a. 

'fnja/.i oro'u ri^yiTi) x«f Ttuayh'fi iao[i)).[r/.i'i) ;'oa(jtlliaT<t] 
Eiagabe an Herrn 1. den Schulzen und Herrn T. den Königsschreiber 



1 Pap. London (ed. Kenyon) p. 153, col. 2. 

€(mv b€ TO 09C1X011CVQU 
(Es sind aber die geschuldeten Posten): 

1. Cöoveiaaro OuaXepio^ AnoAtvapt( napa tou fieTT)XXaxo[To]< )un mr 
Tpoc louAioiu Axptiniciwou wff vm%t\mi xereXetwjiievac 6» tou er 
KoTmu Ypa^pctou [t]ui Kctei) esou A6piavou |ua fuv , . . (ii.a,f.) oV- 
Xnc h€ . . . (u.s.f.). 
Z, KOt [oXXjn^ em uiro6r)Kn eXaiuivo^ (apoupuiv) b itepi Kapaviöa 
3ii ROI KepKtifouxa. ^ uwanctaMCv vu 6(eTci)0aMCvufe aprufnov icepaXmou 
(ToXavta) a (bpctxua', 610x1X10^ t('TvovTai) Tin imo0TiKT)^ KCfa^Uiieu) 
(bpaxMat) (T€TpaKi0xi^iaO cm Tai^ XotTT(atO (apoupot^ ß. 
Das heißt: Der Schuldner hat beim verstorbenen Vater des Glinbi- 
gers drei Anleihen ailllBenoillllieil, mit Hypotheiien, deren Briefe vom 
Bücheramt in Koptos ausgefertigt wurden. Der dritte Posten betrug 8000 
Drachmen (1 Talent = 6000 + 2000), für die vier Aruren Landes verpflUidet 
wsreiii und nachdein eine TeUialilung gemacht, bllebeo noeb 4000 Drach- 
men auf den restierenden zwei Aruren, d. h. Zahlung der halben Summe 
befreite den halben PCtndgegeiwtand. Vgl. Gradenwlts, filnf&bniiig in die 
PapyruslLunde S. Xll. 

2 B.U. 81^ 19. Brief eines Soldaten an seine Mutter: 6 ncm^p pieu «pö< 
ifik i\9 OUK ebu)K[lv ^o]i 6ßoXöv oü pi'ppov (Leder) oük ouf^^v. 

3 Ebenda Z, 20: ÜJm ndvrct MXfrftkiiioL jooi, Öti 6 narnp azpaxelieuxi^ 
mbhhf «in^ 6I&VIKC ict\. Z. 23: oäbiv \ioi irti^yforax (a in4)ii|;aT€). Alk Ttf 
(wTf); 'fi }i^rr\p OucXtpfüu lne^\\i€ auTi|i ZeOro^ CmoZiwvuüv (ein Paar Gürtel) «cai 
tcipofi^v t\n{ov fein Gemäß Öl) xai oipupfbav icf»€Ö^i»v (Korb Fleltcb) ioÄ öt- 
XaxTeav (Gewand) Kai öiaKOOia^ bf>a%}x&<^ 
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JiQai{vottov) *HQax{l9(M^ ju(<f /)dbg fta^ Stotoilittag "Sigov to€ 
des ArtinoigmiM» Heracl. Bezirk, von St Sobn des H. 

IcnTot)Ttog ifth y.(ü'ii)tjg 2oyivo{naiav) Ni^ae{v), 
Enkel des St., vom Dorfe S. Insel. 

J^rp^ t^n- a:vE'/Q{atpctur]i>) iq) dt6k{t}Xv&6ri'^ xy int rfig 
Aus der Zahl der von mir als mein eingegebnen (im verflossenen 3. Jahre, 

«Is «ttf dleiem Dorf beiiadlich) KtdiMte, die muagevtchten, 2, habe Ifib 

xa t4> a^<j^ xy [trst) jiifnorLQatlwn 
verkaaft im «elbea Jabre ^) H. 

Sohn des S. einem Sosikosmier oder auch Altbier 

ein fniimlichea Kameel» das 

verbleibende eine Kameel vennelde ich fQr das lautende 

xd* (l'rog) J4vTii)[vtivov) Kalaa{Qn)g tnv kvqIov 
24. Jahr des Antoninus Caesar des Herrn 

xai rhv fnrym^rc: TOnfiy^-yoyui'cc tviXov v/coTtd^iny (c . 
und das als Nachwuchs zugekommene Saugfoblen: ein Stück. 

*AiTeTp(d9ri(Jav) irapd aTp(aTTiT«f>) Kd[juHriXoc)] a iruiXoc a M€x(e\p) t'. 
EingeinigMi beim Scbnlsen ein Kameel ein Fohlen 3. Meeheir. 

(Folgen noch drei Vermerke über die ä(ip(6Mii<nc, d. i. die 
aindiche Nachzihlung der Ktmeele, vgl. Wilcken» Ostnik« S. 425.) 

Aber der Gläubiger dringt fiQr den Rest^ und so versucht 
man zunächst bei einem Nachbar ein weiteres Darlehen au&u- 
nehmen. Der Nachbar hat einiges Geld zu Hause S und gegen 
einen Handscheio nach folgendem Muster gibt er es als Dar- 
lehen: 

B.U. 57d» 11. Cheirographon. 

rdioc 'louXioc [Mop]ndXic oucTpavöc Aouxitp 'Avtujvi4> Mivopi 
C. J. Mtftlalia Teteranus 1* Antonio Mlnori 

Xa{p€iv. * 0^oXoTu& dXfiqt^ot iropÄ aou bdviov bid [x^lipi^' 
salutem. Bekenne empfangen von dir als Darlehen von Hand zu Hand 

il oTkou dpTupioixf IfßacrTujv vo.u((TurfToc bpoxfidc x^i^'ctc öia- 
«us dem Haus, an Silber kaiserlicher Wibrung Drachmen 1200 



i Er erbietet sich außerdem noch, etwas Getreide zu borgen (vgl. 
London 306, 11 ff^, waa aber abfalehnt wird, 
s D. I. nicht durch eine Bank. 



FMMhilft dtr J«r. GaMÜMkafk. 



17 



258 
0^ 



KOtfioc t6K0« Ijpsjepiuiiou (r. h, Ctreiinal) pv^ Mtirä ^«o- 

Zins: Dncbme tiK 4er Mffre ftiöMidfe. 

ajr^OV, lIlV xa\ Tr)]v dnobUWlV [rro 'n'irropai tvröc ^ViöUToO 

die Rückgabe werde vornehmen ioAcrhtlb eines 

4vöc (Tuv Tok TOKOit. *Edv äirobu», ?<TTai croi 

jAbfs s«nit ZPRseo. Wtnn ich es niclit wiedergebe, soll Dir 

f| TTpfiSic Ik [t€ i^]o[ö Ka\ Ik] tibv 6Trapx:6vi\uv |ioi 

irdvTUiv xaOdiTCp b\Kr\c. Th bi x^tpt^Tpaqpov toOto (bi^YpoefxSv jfou 
ganzen, wie nach Urteil. Diesen Handscbein t^er, efgetiMbflfg voh 

öv bi(Ta6v (TOI f^fhAuriv ^kVi [KOföopöv dirö ^niTpoi^nc 

mir, habe ich dir zweimal ausgefertigt und er ist refn V6n Drtiberechrfft 

Kai dXiq>aboc, Kupiov ^aTU) tbc dv bniioaitf) KaraKexuipitf^^ov. 
und Rum, soll «tich gelten, wie wvnn er 4tk AfcMV «iBgMuagM %lke. 

Aber grSflefe Suttiiiitcsii list lef ntchti ttixA vtelfiicliri mn 
aushelfen zu könneli, selttem iünftlgeii Sehuldiier eine An- 
weisung geben auf die am Orte befindliche Vechslerbank. 
Denn der Verkehr mit hartem Geld Ist In dieser Zelt gewaltig 

eingedämim durch die Praxis der Oberschrelbung In den 
Handelsbüchera, wie sich dies schon In dem Wechsel der 
Ausdriicke seit der Ptolemäerzeit dartut Der früheste Aus« 
druck für die Entrichtung der Steuern ist ir^nrwKCv iiA Tf|V 
ßaaiXiKfjv Tpdirelav, das will sageo^ daß das Geldstück auf den 
Tisch klang. Dann KartßaXev, er warf es. Hierauf Folgt der 
neutrale Ausdruck Tdaai.aQm berichtigen, der aber im Lauf der 
Kaiserzeit durcii den technisch werdenden Ausdruck 2>iaTP<üq)eiv 
eigentlich durchbuchen, ersetzt wurdet 

Die Wechslerbanken sind mit der Firma des Inhabers be- 
nannt, zugleich wohl durch den Namen der Straße gekenn- 
zeichnet. Ein Schreiben einer Bank beginnt [B.U. 415]: Von 
der Bank des <t>tXoc, genannt auch MmbApoc, im 10. Jahre des 
Kaisers Nerva Trajanus im Monat Augustus: 

Hier fehlt jede Ortsbezeichnung; dagegen enthält die Unter- 
schrift des Empfängers die Worte Kaict biatpacpiiv ii\c <t>i\0K> 

t Wilcken, Ostraka S.80; Gber persertbere Mommten, Hermes, 12» S. 1 1 1. 

2 Auch kleine Marktflecken erfreuen sich einer Bank, wie denn schon 
die Steuerordnung des Ptolemins Pfailadelphus aus der Mitte des dritten 
Jahrhunderts vor Christus davon spricht, daft 2v tcA; iidXe<nv i( ki6^c rpdt* 
«tito ftoAXiRol sich finden (Re?cnue Papyrus ed. Greafdl ool. 75, 
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rpümUr\c äropdc 'matiwv »Bank des <l>iXoc auf dem Kleider- 
markt'. Auch hier ohne Angabe des FleckcM*. Ähnliche 
Uitnadea tob BmIkii »tuf der GyMaaliioMCraile'': B.U. 
M7 1)4: 6itä ti^ Capooriiiwoc tpfoiriZiic} nXoHoc fv|iva<rt(Ni, die 
gleiche Baak: B.U. 427, 4: htÄ t«|c Copcmittivoc Tpcm^c Himmh 
oiou, eise andere Baak B.U. 045, 1: M y% AihO(Mov} Tpa[«(l2:)f|c 

Cs ei^bt eich und ist natfirlleh, M dieee Vecfaslemellea 
die dfentfidien Plitze und die Nihe faervorrafend wichtiger 
Gellinde (»evorzugten. 

Anoh offene HandelsgeseHechaften ergel>en sich aus den 
Firmen. Oxy. 289, 2 biat^tP^nn-ai biet Au>p{uivoc icoi Xaipnfiovoc 
jpmiilr\Cy Amherst 95, 16 biä tiic 'EpiioqxivTOu Ka\ EuTuxibou 
tpanil^c. Daneben aber kommt auch vor die verwickeitere 
Bildung „X und Comp." B.U. 468^3 iat6 ifK TTatoiif^bovc Kai 
liCTÖxuiv^ ipmtiL^c AiovucTidboc. 

Zu einer solchen Bank lenkt der Darlehensgeber mit dem 
Darlehenshucher seine Schritte. Aber wie sie da eintreten, 
können sie nicht sogleich bedient werden. Sie stoßen auf 
große Verwirrung: der dem Darlehensgeber befreundete Chef 
der Firma ist eben gestorben und die Witwe unter Assistenz 
des Kompagnons damit beschäFtigt, die Tüdesaazeigc an die 
zuständige Behörde zu richtend Es sind überdies von den 
Behörden Tereehiedene Notizen eingelittfien, wdohe der Er- 
ledigung harren: dt hat im Auftn^ des Strategen dessen 
Schreiber (Oxy. 61: AOfti/tKtoc ZopcnHuiv 6 Ka\ Mov/itcivöc Tcvi6pc' 

voc. viiv\ otpaniiröc c hid Aöpi|X(<ni *fip(uivoc TPomtatiuK) 

geschrieben, daß das Strategenamt am heutigen T^ge 2555 
Drachmen der Bank Gl^erwiesen hat, Ertrag einer Versinmnis- 
straib wegen Nibhieiniteferung sdiHMicher Ausweise. Diese 

1 Notariatsquiitungen, wie überhaupt alle notariellen Urkunden ent- 
halten stets dra Ort. 

2* Wenn die von Wflcken, 0?trakn p. 536 entwiclseUe Stellung der 
^tToxoi des äpxwvn^ des Steuerübernebmers der Ptolemäer, hierauf zu 
Ibertragea, kSnnte mso an KommanditteteA oder s^« Gwdlichalter 
denken. Doch ist dies nMht «abraekdftHcb, t«cb yon Wlldkea oicht fae- 
bsuptet, eher abgelehnt. 

^ Die Anzeige lautet (Lond. 66) im wesentlichen: An den ßadiXiKÖ^ 
•fpuin»mt6<^ schreibt die X: 'O dvi^p ^ov (Nesse), dvei < Tpg >m lvo[< rfKI 
TTpoKciu/v) r xu'u/v]: h. eingetragen in die Liste des genannten Dorfes) 
CTeA^uTTiae (Datum). Aiö i,d£idi TOtifh'«» a utöv €v toI^ |^T,€T[tAtuTTi]KÖai. (Er soll 
als ▼erstorben gtMbrt ifiordeii, d* i. wegen der Steuern, LitHrgteea usv.) 

17* 
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sollen in besonderem Konto geftthrt werden, bis Entscheidung 
getrolFen vorden ist, wohin sie sbzufQhren sind (bioncäv ko6* 
4aiiTdc ibioc TifiEeiuc dxpic Av biatvwot^ nou xufp^v ö^eiXoufnv. 
Oxy. Ol, 1. 8—10). Da ist eben der Prokurist (ouvcotoiilvoc 
imb 'Apxtßfou TpcnrcCeiTOu) beschäftigt, einen Dsrlehensvertnig 
aufeunehmen (Oxy. 269, 22)*. Ds ist ein EhegOtervertrag zu 
entwerfen oder wenigstens die Summe der Mitgift auszuzahlen 
(Oxy. 267), da sind Steuereinzahlungen zu quittieren (Oxy. 
288, 8)2. Endlich werden sie nach ihren Wünschen gefragt. 
Wenn der zur Darlehenshingabe bereite Freund hier ein 
Guthaben besitzt, so kann er es sofort auf den Darlehens» 
Sucher übertragen; die Form hierfür würde die sein, daß der 
Bankier eine Urkunde des Inhalts ausstellt, der Darlehensgeber 
tue dem näher bezeichneten Nehmer zu wissen, daß die Summe 
für Rechnung des Gebers dem Empfänger zur Verfügung stehe, 
und zwar bei der Bank. 

London S. 221 (No. 336). Diagraphe. 

Jahr und Tag. Dann (Z. 5.): 

Ata 
Durch 

rr\C Albu^OU l^n-rrfTric OpfUfi. 0apiUüV Alba rTr>Tnr|Ti 

des Didymos Bank m der Fremeistraße. Pharton des Didas Sohn 

ZTOTOnietüC TOÜ iTOTOnieUJC WC (£TWVj V OU(Xll) 

tut zu wissen dem Stotofitis, Sohn dea St, Enkel des St, slt 50 Jthr, 

avrixtpi apKXrepUf^ kcu (4 anderen) 
benarbt am Unken Deumen, (und 4 anderen,) 



> hih e€uivo<; ToO lupou ToO wwoxattbiw imb 'Af%i^iioo xpaiicZcfroluj y^- 

2 Bei der Auiwahl dieser Bebele habe Ich die FUIe, bei denen von 

fer]üoo'-t TpnTxtZu (und ^i-ju6<noi, «uch ßa(JiXiKo\ TparreZfrat) die Rede ist, nicht 
geschieden von denen, die bloß TpdiTe2:a oder gar (Fayum 370) ibiumicn 
rp&tKla nna nennen. Mein Eindruck, den ich hier nicht becrSnden kann, 
ist, daß eine eigentliche Reichsbankstelle: n '€pfi(6v6€i TpdmeZa 1^ 
'A^fiurv10^ deren Vorsteher 'Ammiwvio<;, wie sie in der Makedonenzeit in 
Ägypten üblich war und durch zahlreiche Ostraca bezeugt wird, in den 
Kd^fu» der RAmerxeit nicht mehr existierte, sondern die Kaseageeehifle des 
Gemeinwesens einem oder mehreren Trapeziren eher nach Art der Hof- 
bankiers überwiesen wurden. Zu dieser jMeinung bringt mich unter ande- 
rem auch die gegen die Ptolemierzeit veränderte Behandlung der Steuer- 
qnittungen. 

3 Es ist 7u beachten, daß nur der Nehmer, nicht der Geber also sig- 
nalisiert wird, vgl. Gradenwitz, Archiv II, S. 107, Erman ebenda S. 458. 
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(Z. 15) tote ircvT€ aXXi)XufV cttuoic eic eimaiv cxew 
diesen PunrininaerB, wedwelseitig Bflngen für die Zahlung, tie 

a[u]TOuc Trapa tou (|>apiujvoc xPn<^»v K€(paXaiou> a[pT upiou J^pax^ac 
bitten vom Pharfon ein Darlehen, Kapital, in Silber Drachmen 

mpttKoaiac (in Zeichen:) u tokou b[pa]xMiciiou tti nva tov 
▼lerbiinder^ 400^ zinsbar mit einer Drachme im Monat 

Mnva mcrrov ac xai onotMucroucn cv |itt)vi 
fir jede JHine, die Drechmen werden sie sncli sttrficl«eben im Monst 
Metfopi) TOU eveaxuüToc ctouc (etc*). 
Mesore des laufenden Jsbres. 

Diesen Scliein kann der Darlehenssucher in Empfong neh- 
men und gegen quittierende Unterschrift das Geld beheben. 
Aasgestellt sctieint der Scliein durch den Geber; einer Akzepta- 
tion durch die BaniL bedurfte es nicht. Gegen Quittung wird 
gezahlt Voraussetzung dieses Verfahrens ist, daß der Geber 
sicher sein Itann, seine Anweisung durch die BanlL honoriert zu 
sehen. Tm ägyptischen Verkehr gestaltet sich dies so, daß der 
Bankier dem Geldsucher einen Schein aushändigt, worin die 
doppelte Tatsache bekundet wird, einmal, daß die Bank zahle 
aus ihren Bcstimden, und sodann, daß sie zahlen wolle auf 
Rechnung des Geldgebers; — daß die Bank zahlen wolle: denn 
der Bankier schreibt die Urkunde, die am Kopf seine Firma 
trägt und im Kontext wiederholt, daß die Zahlung durch sein 
Institut erfolgt; — daß es auf Rechnung des Gebers erfolgt: 
denn im Text spricht der Geber den Nehmer an, und teilt 
ihm mit, daß von Gehers wegen bei der Bank die Summe dem 
GelUsucher zur Verfügung siehe; formell steht aber drin: er 
teilt dem Geldsucher mit, daß dieser durch die Bank die 
Summe vom Geldgeber bereits weghabe. Diesen Schein kann 
der Geldsudler an sicli nehmen, und wenn er das Geld für 
sich braucht, es gegen Quittung, welche unter der Urkunde 
erfolgt, in Empfang nehmen. Natfirlich hat dabei die Quittung 
nicht bloB den Wert der Bestätigung des oberen Textes, son- 
dern bedeutet eben die Auszahlung des zur Verftlgung stehen- 
den Geldes. Vergleichen wir diese Urkunde mit der Notars- 
urkunde, sogen. öitoXorfa, so ergeben sich folgende Unter- 



< ,Das häufig dabei stehende Ke9aXa{ou soll nur ausdrücken, daß Ks]dtil-, 
nicht Zinszahlung gemeint ist/ Memmsen, Zum igyptiscben M&nsswsea, 

Archiv I S. 275, Änm. 1. 
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schiede: 1) In der ö^oXoria erklärt im Tenor derselbe Maan» 
welcher die Unterschrift liefert, und folglich ist eine 6^oKot^a 
ohne Unterschrift wertlos, ein Entwurf von der Hand eines 
Dritten, vergleichbar einem eigenen Wechsel ohne die Unter- 
schrift des Ausstellers. Aber bei unserer btaTpo<p)i genannten 
Urkunde hat auch schon der obere Text ohne Unterschrift 
den "Wert, daß in der Handschrift der Bank festgelegt ist, es 
habe der Adressat des Schreibens die Möglichkeit, i^et^en Vor- 
weisung des Schriftstückes und Quittung die Summe von der 
Bank zu erheben, und darum ist eine solche biarpo^pn ii^ Be- 
ziehung auf die Bank einer akzeptierten Tratte zu vergleichen, 
bei welcher Aussteller der Darlehensgeber (in unserm Falle 
der Freund und Nachbar), der Bezogene und Akzeptant die Bank 
(welche Deckung erhalten hat), und der Remittent der Dar- 
lehensempfänger ist. Es ist daher nicht verwunderlich, daß 
uns von dieser Art Urkunden eine stattliche Zahl ohne sub- 
scriptio überliefert ist^ Das sind eben die Scheine, die noch 
nicht präscntabcl gestellt sind. Einlösungsfähig wird die Ur- 
kunde durch die in der Unterschrift liegende Quittung, die 
sich bei einer Anzahl von Urkunden ebenfalls findet Aber» 
sobald das Wort Akzept genannt ist^ erhebt sich die Frage, ob 
denn ein solches Papier nicht auch zirkulieren konnte. Es 
leuchtet ein, dafi das quittierte Papier, wofern es sich noch 
beim Adressaten liefand, den Wert eines Wechsels der Bsnk 
hatte, wofern nur die Echtheit der Unterschrift des Quittleren- 
den gesichert war. Dann konnte es zirkulieren und präsentiert 
werden» Aber es war auch ein anderer Modus In Obung, von 
dem uns Belege erhalten sind. Unser Schuldner, welcher das 
Darlehen zur Befriedigung seines Gläubigers brauchte, hatte 
gar keine Veranlassung, es selber abzuheben, sondern viel- 
mehr den Wunsch, es seinem Gläubiger zur Verfügung zu 
stellen, und um diesen Zweck zu erreichen, bediente er sich 
selber des Mittels der Anweisung, wie uns deren in kompli- 
zierten Fällen überliefert sind Er wies den Bankier an, das 
Guthaben auszuschütten an den alten Darlehensgläubiger, wo- 
bei es wiederum möglich, ja wahrscheinlich war, daß der 



t Sofßt durchstrictaene unterscbriftslose ötarpcupoU kommen vor. Lond. 
S.221. 
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Gläubiger seinerseits das Geld nicht bar nahm, sondern weiter 
negotiieren wollte. Der Auftrag, dem Gläubiger zu zahlen, 
ersetzte bei der Bank das Empfangsbekenntnis durch den 
Schuldner und konnte, dem Blatte im Buche des Bankiers 
beigeheftet, so sicher genügen, die Abschreibung der Summe 
vorzunehmen, wie die Quittung selbst. Natürlich mußte der 
Gläubiger selbst der Bank noch einmal quittieren, und für 
diese Quittung wählte man dann wieder die Form der bmtpaq)!^. 
Die Beiugn«hiiie auf das Quihaben erfolgte dadurch, daß man 
den Baader anwies: xpnM<&Tiaov, Ac ixcic fiiuhy 4v napaQ^icq oder 
bf eiMcm. Deranig^ Anweisungen sind natarUeli nielit be- 
sclirinltt auf den Fall, wo jemand eine Darlehenssohuld aus 
seinem Guthaben bei der Bank deckt, sondern sie kommen 
ebensowohl vor bei der Zahlung eines Kaufpreises, fOr weichen 
der Verkiufer an die Bank angewiesen wird, und die Tatsache 
des Empfanges des Geldes unter der Anweisung bescheinigt 
Fayum 100. 

Ich A. Tochter (Im S. iQb (mit, K. dem Ver- 

yfrot'v,' Jiltfitavlov TOV *H^o]xA€/dr r J^außTe 
wandten A. Sohn des H.,) entbiete S. 

der auch D. genannt, dem Weektltr, oieiaMi Grafi. 

BegleiGlie der Cb. (aacli T. twumaO 

Tochter des Ch. und der Ch. (Tochter des D.) 
(die antreten mit, als K., jede ihrem Gatten, 
Cb. ftttcii T. geneaa^ mit A. 

Seha des A. die andre Cli. 

fltli^ "H^üivog rnv ftdviinv tifirjv 

mit H. dtni Sohn des D.,) («Is Preis 

10 hjtiaovg fiiQovi oUia>; xai avkiilg] xal td/ttav 
der Hüfte von Haus und Hof und Stelle 

[x]at %wv owwii6rtu»v nAvxtav h im- 
und Zttbeiidr, allem im Dorf 

Hfl Btadtlrptiff %flq BBftiarov ju«^/d{o)5 
Tb. 
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[dx]oA{o/.}oi)d<«»ff ralQ -/f/orvlatg elg arra^ 
gemiß der an sie ausgestellten 

.] . Utig yarayijarpatc, Ftg ey^g piov iv 
Verschrcibufig), die Drachmen, die du von mir 

15 -d^ifiaTi äQyvQiov ^Q^Xf^^S l^axou/- 

im Depot hui, Silbordracbmen 600 

[ttsi {Siftixt^ag) %. (Datum wie Z. 22.) 

in Zeichen / X. 

Xapmov Ätbi&^OU y^^ra Kupiou tou d^•^pbc 
Ch. D. mir, als K., dem Gatten 

Hpaivoc Toö Zkibu^ou Kuiaxujpiaov, Ka\ äviptiMOti 
H. (lasse registrieren?) und zog ein 

»Täc ^TTißaXXouaac \kO\ dpir(upiou] (bpax^äc) 
die mir safallenden Silberdncbmen 

TptaKOcrfac, / (bpoxiioc) t. 
300^ in Zeichen t. 

"HpLUV ?fpClVCt Ka\ UTTCp TTIC fUVaiKOC jUOU dh\nr]C 

H. schrieb auch für die Gattin, die nicht schreiben 

tpdiifiora. (£touc) beuifepou AOTOKpÜTOpoc Kaiöopoc 
luinn. Anno IL Imp. Caes. 

Nipoua TpaiavoÜ rcßootoO rep^aviKoO, TOßi kti. 
N. T. Aug. Genn. T. 28. 

Folgt dfe Quittung der 2. Verkäuferin. 

Aber die Dnrlehensanweisunp;cn haben das Eigentümliche, 
daß sie uns einen Einblick eröffnen in die Verrechnung der 
Schulden, welche durch das Bankensystem an die Stelle metal- 
lischen Umlaufs gesetzt wurde. 2) Wahrend bei den Notariats- 
urkunden alle Komparenten als dem Notar fremd signalisiert 
werden, d. h. mit Alter und Narben aufgenommen, fehlt das 
Signalement auf den biaTpaqpai, bei dem Gtldi^cbcr durchaus. 
Diese von mir öfters hervorgehobene Tatsache wird von Erman 
wohl mit Recht dadurch erklärt, daß der Bankier nur das auf- 
nlmmti was not tut, und ein Interesse des Geldgebers, sich zu 
verleugnen, nicht wohl denkbar ist Doch dflrfite man nicht 
mit Erman ^ soweit gehen, aus dem Pehlen des Signalements 
des Empfängers Schlfisse auf den Charakter einer Urkunde zu 
ziehen. Die biatpoupti ist in aller Regel Angebot der Bank, 
eine Summe zu zahlen, und wenn sie vollzogen ist, ist sie 



> Archiv II s. 4». 
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Zahlung dieser Summe durch die BanlE. Daß sie aber auch 
bezeugen soll, es sei eine Zahlung an die Bank erfolgt, darf 
man nicht daraus schließen, daß hie und da das Signalement 
bei dem Empfänger fehlt'. Zahlte jemand an die Ban)^ seines 
Gläubigers auf dessen Anweisung, ohne daß die BanlL seine 
eigene war, so genügte in der Tat vollkommen eine gewöhn- 
liche Quittung, beziehungsweise ein Darlehensschein, wobei 
natürlich die Kombination vorbehalten bleiben muß, daß das 
Geld von der Bank dem Gläubiger des l-.mpfangers weiter 
gegeben, und zu diesem Zwecke eine bia fpuq)i'i an diesen Gläu- 
biger vom Empfänger her durch die Bank ausgestellt wurde. 
biaTpaqpri ist aber stets als die Urkunde gedacht, durch welche 
die Bank mitteilt, daß bei ihr für den Destinatar eine Summe 
bereit stehe. 3) Endlich drittens besteht ein großer Unter- 
schied zwischen x^ipOTPc^pov und 5iaYpaq)n in Beziehung auf 
die Beglaubigung. Es scheint, daß das Prinzip des Handels, 
Treu und Glauben an die Stelle des rormalismus treten zu 
lassen, jener biQTpaqpr), die ja in den Büchern des Bankiers 
in Kopie gehalten wurde, Beweiskraft sicherte, während 
die gewöhnlichen Handscheine im Ernstfälle, d. h* wenn 
vor Gericht von ihnen Gebrauch gemacht werden sollte, 
einer eigentümlichen Prüfung und Beglaubigung unterlagen, 
von welcher uns erst die jüngste Zeit ein Marcs Bild ver- 
schaifk hat 

Die einfachen Handscheine, deren namentlich für Darlehen 
eine große Zahl überliefert ist, enthalten am Schlüsse sehr 
häufig die Versicherung tö x^P^TPu^ov ibidtpa^ov hiaa6v aoi 
££€b6|iti)v Ka\ {OTui KÖpiov liic hf bii|AO<rftfi KUTaKCxuipiffiiivcv icaOa- 
pbv.dirö dXeiqniTOc xa\ diriTpaipflc. Der Anfang bedeutet natür- 
lich die Ausstellung der Urkunde in zwei (oder drei) Exem- 
plaren. Dai} die Urkunde gelten soll <bc Iv hi\}ioaU^ lunaKexw- 
pioiA^vov heißt, sie solle gelten, wie wenn sie im dflfentlichen 



I Er man erkl9rt B.G.U.70 das Fehlen des Signalements der Empfängerin 
daraus, daß diese Mutter der Geberin und als solche der Bank persönlich 
bekannt ist. Ebenso kann man aber auch annehmen, daß in den Urkun- 
den BGU 415 ttnd CPR 15 die Benk dee Pliilos, genennt bldonw, zugleich 
die Bank der acht Darlehensrückzahler ist, oder deren Fuhrers, und also 
die Rückzahlung des Darlehens durch Belastung von deren Konto er- 
folgte. 
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Archiv einregistriert wäre', und der Schlußsatz bedeutet Ab- 
wesenheit von Änderung {Rasur oder Drüberschrift). Da die 
Urkunde vom Schuldner eigenhändig geschrieben ist, so ist die 
letzte Beteuerung gezwungen. Eine solche Beteuerung hat 
mehr Sinn, wenn sie erst nach Ablauf einer gewissen Zeit er- 
folgt oder in einem Augenblick geschieht, wovon der Urkunde 
vor Gericht oder zum Zwecke der Abschrift Gebrauch gemacht 
werden soll. In der Tat sind die beiden Vermerke im wesent- 
lichen wohl zu erklären durch ein hdikt des Präfekten Ägyptens 
vom Jahre 127, welchem uns durch Pap. Oxyr. 34 überliefert 
und durch die Herausgeber Grenfell und Hunt und mehr 
noch durch Mittels, Hermes Bd. 34, S. 9 klargelegt worden ist. 

Ol jitxpi vöv 4v TU» KaroXütfeiLiJ 
Die bis Jetzt im' Archiv 

dnoXolTjuTTO^ TI>ttMMaTäc KoX|oO]M4v]ot kotä t6 iroXat[ÖY) lOoc ^rXoTi^i- 
Apol^sten-Scbreiber Genannten sollen nach altem Bitttdi toaaie- 

Guucrav xd (TuXXüfuepra 7rcpiXaußdvovT[€c] Td T€ tuiv vo|uioTpa<pujv 
hen die Verträge aufnehmend der Gauschreiber 

Kai xd xÄv (j[uvfrXXacTaövxu>v dvouriTa Km tov dpi9|iöv tuuv oikovo- 
und der Parceten Namen, und die Zahl der Doku- 

juiiujv Ka\ [xd et .br] xiuv au^ß[o]Xaiujv Ka\ Kaxaxujp[i]2exuj(Jav djicpo- 
mente, und die Arten der UriEunden, und seilen dies registrieren in bei- 

[T^pajic Tonc ß[i]p)(io]0^icaic o[l KCdi]oöfi€voi €iKavi<ita\ i&Tav töv T6|aov 
den Bibliotheken. DIo sofenannten Ikonlsten, wenn die ReUe 

[tÄv 'rrp]o(Taf opFuou4vuiV [truvKoX^Xrirfi'iunv irpoc KaTayjupKtvJOv (ive- 
der sogenannten Klebebände zwecks Registrierung sie prü- 

T[di]uj(Ji Txapaar\movaQ[\uaay ei noju dXnXeurxai fi ^Trix^TPa^ai ti 
fen sollen anzeigen ob wo radiert oder zugesduieben ist 

h [dKujpujc lx€X' nuA dvT(tp{a<pov xevjönevov Iv ^^Trijxdpxri^ KaxaxuipitlruKrav 
was also nichtig ist, nnd sollen die Abschrift snr Papier einreglstriefen 

£[lc xdc] buo ßißXioWilCOC, [KcXeuJuj fap Ka\ iiri xf|c dXXqc A^tuirrou 
in beide Bibliotheken. Denn ich befehle, es soll such Im übrigen Ägypten 

T6(v€(f6[ai xö i]-n Aprrrilvoetxuiv. 
geschehen wie im AräinoSgau. 

Man wird mit Mitteis anzunehmen haben, daß hierdurch 

Abschriften und Regestea gefordert werden, wenn auch die 

' Nichts wie ich, durch die Wertlosigkeit dieser Beteuerung verleitet, 
früher annahm: „sintemal sie registriert ist", vgl. Wilcken, OeutsehO 
Literaturzeitung, 1900, S.24^. [Jetzt Nietzoid, Die Ehe, S.28j. 

3 Herr Dr. G. A. Gerhard, mit dem ich flbsr diese Uffhiude mich 
beraten, Termiitet bf l[vl] xiif^ 



Digitized by Google 



Gradenvita. 267 

Voraussetzungen, unter denen die ersteren zu erfolgen haben, 
nicht ganz Idar sind. Die Absicht ging vor allen Dingen da- 
hin, dem neuen Staatsarchiv, der Kaiser-HadriansbibÜothelL 
f Abpiavn), gegenüber den Ortsbibliotheken des Navatov gebüh- 
rende Aufnahme zu verschaffen, wie denn alsbald der Auf- 
seher des Navaiov angehalten wird, weder das placet zu geben, 
noch Einsicht zu gestatten, noch sonst etwas anzuordnen, bevor 
der Vorsteher des Hadrianum ihn dazu angewiesen'. Wie 
notwendig dieser Druck war, zeigt der in der folgenden 
Kolumne erhaltene Erlaß, welcher die Bestimmungen über das 
Hadrianum unter Strafandrohung; in Erinnerung bringt. Es 
wird also durch den prinzipalen Erlaß gefordert, daß die Par- 
teien ihre Urkunden im Staats- und dann im Gemeindearchiv 
registrieren und außerdem abschreiben lassen. Der Zweck ist 
ein finanzieller, ersichtlich aus B.U, 567 (vgl. Oxy. I S. 73 Note 8): 

B.U. 567 (Z. 12^23). — Verzeichnis der registrierten Kon- 
trakte, vom Monat Tybi. Hinter (Macht:) der Betrag der 
Steuern, der am Monatsschlusse zusammengefaßt wird. 

[TOßi a 6MoX(oT»ac)] Aoffciviac Nefieai'XXiic 
Tybi am 1. - für Homologie: Ausstellerin L. N. 

iTpö(c) 'AouiXXfi'av] *A7ToXXujV€vov irpidcrciuc) 
Destinatirin: Avillia Apollonia. ^Gegenstand): 

dX£6vuj{v) TTapab^eiöuüVj (dpoupai; t \öpaxMtt^) ß« 

Kauf Tonölgut und Gftiten. 3 Amren. IWindit 2 Dr. 

Am Z 

[ß 6MoX{oTiac) 'louXjiou Z[i]Kßavo(0) 

Homologie. J. S. 

TTpötc) Aonti[vi]a[v] NciAeaiXXav äTioy/fic) hii)axuai) b' ^^p' ' 

U N. Quittung über 4000 Dr. Macht ö Dr. 

Vom a. bis 

[t £uic n odb]4v ircpUT^CTO. 

nichts elngegaofsn. 

Vom . bis 10. 

luic i oub^Jv nepiefheTO. 
nichts eingegangen. 

Am It. 

(la 6^oXfoT»ac)] <t)[Xaou]{ou Zapamiuvok) 

npo^c; 4>a[. ...].. a küi uXXo^Vj urroxi»1c) (bp.)xMn i^P-) <». 

Quittung fiher 648 Dr. Macht I Pr. 

1 Mittels S.96. 
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Vom 12. Ms 15. 

^ ItUC 1€ Oub^V Tr€pl€T^V6T0. 

niclits eing«gw^o. 

Am 16. 

i<: öaveio^uj 'l[o]uXio(u) IiXßavoö 
Dtrletaen 

itp6(c) TTax[voößi]v TT[€]t€<ToOx(ou) wA t6v 

und 

dbc'X^qpov Kpi9(nc) dpTdpai^ - ^lUlßnXov. 

Bruder. Gerste Anabeo 6. Macht 2 Oboleo. 

Vom 17. bis 20. 

i2; ^ujc K oObfev nepi€T4v€T0. 
nicht!. 

Am 21. 

m bave{o(u) M[c]vcXdo(ou) ZiuiXou 
Darlehen 

irpö(c) TTav[ J uiov <t)daiTO(c) 

(bpcixuoVi V. KpiOificl (ipTcißai r|- biujßoXov. 
Dr. bü. Gerste Artaben 8. Macht 2 Qbolen. 

Vom 22. Mb 25. 

Kß llUC KC OObiV 1T€pl6t£V€T0. 

nichts 

Am 26. 

Kc ö^oXfofiac) 0[uyiX€pi'ac NapKicranc 

TTprYc^ Hpat'bajv dTreXeuö'f pav i arrox fjcj rpocpeiujv bp. GL 

Destinatar H. die Freigelassene. Quittung für Ammenlohn. 

Mscht eine Dmchme. 

Vom 27. bis 30. 

(k^ huc T oö[b^v] ircpiCT^vcTO. 

nichts 

n'vov- ü [toO |ir|]vöc (bp.) /» (T€TpäißnXcv ai Kai bi€Tp(6qpr|(Tav). 
In Summa im Monat 10 Drachmen, 4 0boien, die auch berichtigt sind. 
(2 4- 6 -f I + I Drachmen, 2+2 Obolen). 

Die Druchmc ist hier zu 6 Obolen gerechnet (also, nach 

Mommsen', die des ägyptischen Billontctradrachmon der Kaiscr- 

zeit); sonst würde nicht eine Steuer von 2 und 4 Obolen für 

Gerstendarlehen vermerkt sein. Die beiden großen Quittungen 

1 Archiv I S.272: ». . wird, vie es scheint, allgemein angenommen, 
daß die Drachme von 6 Obolen dem äf^vptischen Kleinj^cldkupfer, die 
Drachme von 7 oder 71/4 Obolen dem BiHontetradrachmon zugrunde liegt 
Dies scheint mir irrig; yielmehr Ist die Drschme von 0 Obolen die des 

n^^vprischcn Billontetradrachma der Kaiserzett, die Drachme von 7 oder 
7>/4 Obolen die des römischen ägyptisch als Tetradrachmon gefällten Denars. 
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Stimmen im Betrage zu elnaader; aufiUlend ist, daß das Dar- 
letien von Geld und Getreide niclit melir Steuern trSgt als 
das andere. 

Man sieht, daß dieses Register nicht verfehlt, uns zugleich 
mit dem Namen der Kontrahenten und dem Gegenstand der Ur- 
kunde den fälligen und nach der Monatsabrechnung auch be- 
zahlten Stempelbetrag namhaft zu machen. Dabei mag der 
'Wunsch mitgewirkt haben, Fälschungen entgegenzutr^en. Aber 
wir müssen weiter fragen, was denn nun die Rechtsfolge war, 
wenn die vom Prifbkten vorgeschriebene Registrierung unter- 
lassen wurde. Ich glaube, daß hierfiber durch einen Leipziger 
Papyrus Klarheit geschaffen wird, der mir durch eine vor- 
liuiige Mitteilung von Mitteis bekannt ist. Er enthalt eine 
Eingabe: 

Pap. Lips. (Inventamummer 72). Darlehen mit Pfond geht 
vorher, fetzt kommt die Bitte um Registrierung. 

11 . . . ^eriiXXaxoTOC TOÖ irarpöc [^]ou 
... da festorben vir mein Vftt«r 

12 [Aöpn]V(ou ''Hpwvoc hü kXtipovomoic ä<p* fjc dn^eiTtev 

A. H. beerbt (nach dem Üntertassenen 

biaBriKric f)uj|iai- 
Testament nach 

<t3) K(ft]c* Tip e [Iivl] 6eoO Icouf'ipou *AXe£ävbpou Mexe'tp 
Rdmerreclit) vom &Jtbr Divi Severi Almcuidii Mechir 

Ka\ voMiMiüC XuOeiO^s 

welches auch legal eröffnet ward 

14 . [ [ixix) ö^]oiu»c \xr\\\ Mcxe^p, ^Moiie GuTorpi au- 
. . . ebenfalls im Monat M.,) von mir seiner Tochter 

ToO Ik fi^pOUC i\\i\(5Q\)C 

zur Hnfke 

15 tp[(t]ou btubcKdTOu, T(p bl Senf» ulip oOtoO MdpK4J A4- 
+ Vs + Vi3 (<= dem angenommenen Sohn Markus 

pTlXitf) Zepnvip ' l(Tibu>- 
Aureiius Serenus Isido- 

16 po[u d]K TOO XomOÖ \kipOMC biub[eK]dTOU» Kai ^ktot€ dv- 
nti aber snm restierenden Zwölftel, und von daher 

T»roiT)0a)i4vT|[c |iou]3 

ich an mich gonommea habe 



1 Vgl. BU. 326, ein römisches Testament eines Veteranen. 

2 So der PapTnw i tatt des duroh btoSiliKqc eritordonen tlK — )liiOetoiK> 

3 Brgintunf von Vilcken. 
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19 T[oGj MR^ ipii nipouc f\niöovc T[pi]TOii bmtcKdnni t<(c 

Td>v irpOK€iM^v[u)]v 
der vorliegenden 

» [4p]o[up]Äv Ka\ ToO Trapab€i(Tou [K]apTT€iac dvT\ tAv toO 
Morgen und der Cartenfrücbte zum Ersatz der 
KCtpaXaiou t6icu)v 
KipitalEtaM« 

19 ica[Td t}6v nipo^bTiXiuMlvov [..jov* ßouXo^ioi dnb 
Cenift tn Torbemerkten, SO vfiatcft« kh, datt 

Tpi(T(Tnc d(T9aX€i(ac] 

von der dreifachen 2 Urkunde 

ao }io[va]x»'iv bn^ocri'ijj -f^v^i(yQo.\ biboöaa rig ttoXci 

ein Exemplar ins Gemeindeamt kommt, (indem ich gebe der Stadt 

Td[c] T€ öpi[<y]ee(aac to[0] 
Mwold die festgeaettien 

» KiovaxoO (bpaxMdc) iß Ka\ tA toO T€t|n^|MnrOC 
Dracliraen II fQrafUrapiexemplBr «ad dieOalHte dcrSiniMioniii^ 

Ka\ dEiuj dvaXaßovToc* aij[T^|v] 

und ich bitte, daß UMn einzieht diese Urkunde 

32 ÜTTOYfcT^öuu^vrjv uirö toO ^ne<7TaX|u^ou uw' ^oö 
(die da unterschrieben von dem ? ?* von mir 

AupnXiou 'H[pujvoc] 
A. H. 

» ii[cp\ TojO' dvot t^v 6ir oMjv iicotpaq>r^v Ibi^ipaq^v 
um ca beglaubigen, dafl die Untmchfül ttncar ihr dfMiiiDdig 

TOO UTT^p [tfic] 

von dem für die 

2t Zap[cnToöT]oc f{)n^frtvjoc Kvpfou ^iriTpaiim^^vou db€X- 
S.* schreibenden, als Geschlechisherr ihr zugeschriebenen Bru- 
(puu uuTf\c ZapaTTiiu — - 
ders von ibr S. ) 

2s v[oc, auvjKaTaxwpCffol aOTflv Ti|»be Tijj u7T0|ivrmaT[i] cl[c] 
und sie registriert mit dieser Etaigabe in 
Trf|v 'Abp[ia]v[»'|v] 
die Hadrianiscbe 



1 ,Ffir [Tp^irlov kein Raam, [Splov darebaus mUglicb' Mittels. 

2 In drei Exemplaren aus^esTcUr, 

3 Der Plural vonWilcken konstatiert; B.U. 717 liest man üvaXaßdvrou 
* bestallt? 

s So Wilcken, Tgl. BU.7f7 «efA xeO clvm. 
6 Die Gegnerin. 
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as 0[i]ßX[iMi^]Ki)v, t6 b4 Yoov 6ii6fiv«|fia «d cic rity] toO 
afbliotbek, die gleiche Boiibe Mdi in die 

Navatou np[o(lta(riav irpöc to] 
des Nanaion, 

27 |ifcV€iv ^UDi* Td (x]7Tb auxfic biKrtia wc anb bimom'ou 
und bleibensollen mirdteRechte von ibr, wie von einem Offentiicben 

Schein. 

Hier wird um Registrierung eines abschriftlich mitgeteilten 
Handscheines gebeten, und die Petentin ist bereit, die Stempei- 
drachmen zu zahlen eben wie die Strafsumme, welche olfen- 
bar um deswillen verfallen war, weil nicht zur rechten Zeit 
registriert wurde. Nehmen wir nun hinzu, daß in den ganz 
ähnlichen B.U. 578 und 717 die Petenten im Begriff stehen, 
die Klage zu «rhtben, daß in 17 ausdrücklich steht, rfic 
dvab6acujc TCTovuiTic (Zahlung in Gfite nicht zu eriangen ist), 
imd im AasdiHifi an die Bitte um Registrierung es iietOt: 

Peientiii wOnsctie', mmdEoi Tp^nirat t{)c 'HpcncKcibov M[cptboc] 

dal eu%efehm verie ati ecbreitea an den 

ToO *Ap0lvo€(TOu exp0Xfff^ M[€]Ta[bo]eiivai Toöieu dvriTpatpov 
Solndim, ea aOge t «seeieUt verden dieeer Singal» AbaduHI 



1 {Kfhq t^l mIvciv [moi haben Wilcken nnd JHitteia gemeintebatUicb 

lestge^Teüt. 

2 Lebrreicb die soeben erscbeinende Urkunde Pap. Oxyrbyncbos III 
<£dd. Grenfell und Hunt), 485, ein Darlehen mit Pfand, tmd zwar mit lex 
eommissaria; Z. 19 ff.: ^ änobvLi iv itpodco^t'a (sie den VerfaUterniia 

Für das Darlehen verstreichen lißt) nfv^tv rippi fuf v^i to'-c rrrtp hiov ufja- 
XiiMHioMevou^ (für mich aad meine Successorin) avri tc tou xctpoXaiou Km 
ü>v [^ä> MTi dn[o]bo1 TÖNuiv (statt fCapitals und reatierrader Zinaeo) t^iv 
KpdTTioiv Km Kupefav (Besitz und Eigen) tt^^ ünapxouon^ airr^ bcuXr)^ Zapoirid- 
hoc (der der Schuldnerin gehörenden Sklavin S.). Dann Z. 27: Tf^<; hk «po- 
9eo^ial; äitXOoüor)^ kcli Tr\^ dTrob60€UJ^ ^oi ^i] x^vo^Ivt^^ öEiiü ouvT<it£ai 7päi|im 
T^i ToO ^Oiupirrxc^Tou 0tp!ott)t4») ^mboO(vat) toutou dvTitt'poKpev) Z(apa]indbi 
töv TTfpiT^ €1 bi. un, kXtipovouüi^ [a",u[Tt^'c rrXfi'o (ihr selbst, wenn sie noch 
lebt, sonst ihren Erben, soweit sie erwachsen sind), iixv bi k<i] dupi^X(K(e(i 
ihm, voMiMOtq oMf Iwirpöiroic; tii Mfiaw kiA rttv (T6hn»v bt^viei^oietn 
(wenn sie impuberes sind, ihren gesetzlichen Vormündern, deren Namen 
an Ort und Stelle klargelegt werden mögen — die Beklagte ist nicht aus 
der Stadt Oxyrhynchos, sondern aus VuüßGK;, Hauptstadt der kleinen Oase), 
IV dMei mA iran^ouivTai uot tifv dftöftooiv (damit sie es wiaaen und mir die 
Rückgabe vornehmen) r\ cibüüöJ xP>1ö6m£[v6v hc'to'k; (ipuöZovöx TT€p.i ^ Vpabefac; 
voMi)40K d)<i KoenKei (oder wissen, daß ich Gebrauch machen werde von den 
mir behttfis Ingression zuatebeoden Rechten). — 
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Tuj louXtqi MapTidXi, Othjuc Trollft^'nTai HOi inv üTrohorriv ro-'' 
dem Julius Martialis, damit er mir leiste die Rüciigabe 

sowohl des Torliegenden 

[vou Ke<paXatou] Kcä ti&v t6xu)[v, ei b^] gn, dao^^vriv |ia rfiv Tr[pä£iv] 
fUpitala, als auch der Zinten; — wo nicbt, seile mir werden Beltreibuqc 
IE dirapx^vittfv ad]ro9f dqp^ div. £ . . > . ivcxvpatrtac TPOMM<^v . . . 
aus seinem Vermögen, gemiD dem Hypetbekeabrief. 

[.jb . . t6 x€ipÖTP(a90v) Ix^i fiou ir .[ 1 

daß also direkt mit den tecluiaclieD Worten die Klagandrohung 
erfolgt, so werden vir darauf gewiesen, daß niclit registrierte 
Handsdieine vor Gericht keinen Beweis machten und darum 

die Registrierung allemal dann nachgeholt werden mußte, wenn 
klar zum Gefecht gemacht wurde. Wer aber nachträglich 
registrieren ließ, mußte eine erhöhte Gebühr zahlen, und es 
wird das Rechtsverhältnis insofern praktisch ähnlich* dem ge- 
wesen sein, welches nach preußischem Recht bei Mietverträgen 
obwaltete, welche der Schriftlichkeit und darum der Stempel- 
steuer iintcrlajren. Der Handschein war unregistricrt für die 
Klage unbrauchbar. Ließ man nachträglich registrieren, so 
mußte man die Gebühr und überdies die Kontraventionsstrafe 
zahlen. Eine ganz besondere Eigentümlichkeit ist die Übung, 
welche uns aus B.U. 578 wie Lips. 72 entgegentritt, daß 
nämlich die Urkunde noch außerdem unterzeichnet wird von 
dem Darlehensgeher, bevor sie zum Registrieren angemeldet 
wird. Zweck dieser auffallenden Unterzeichnung ist, die 
Ligenhändigkeit des Scheines als Chirographon des Darlehens- 
empfangers zu bestätigen. In Pap. Lips. 72 ist diese, uTTotpacpri 
genannte, Bescheinigung erteilt von dem verstorbenen Vater 
und Erblasser der jetzigen Peientin, als von welchem die Ur- 
kunde ausgestellt worden war'. Und da diese umfangreiche 
Urkunde offenbar von dritter Hand geschrieben war, so wird 
die Eigenhändigkeit nur bescheinigt fOr die Unterschrift des 
Bruders und Geschlechtsvormundes der Ausstellerin, B.U. 
578» 18 wird zu erganzen sein dvaXn^övta 0[itoTeTP(aMM^vt|v) 



< Nicht IdentiMh: denn tncb der nicbt gettenp^te Mi«tvertrag macht 

Beweis. 

> Dleve Bestätigung schrieb also ein vorsichtiger Mann sofort nach 
EmpfiMf der Urkunde daranier. 
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im' i]|iop^ Und in der Tat petitioniert hier Lucius Antonius 
Minor, der Darlehensgeber, gegen C. Julius Martialla, den 
Darlehensempfanger selber. Es aind also die Beieueniiigien, 
die Urkunde soUe gelten, wie wenn sie regiacriert wäre, pro- 
leatatiönes factae contrariae, und Beglaubigung erhält die Ur- 
kunde nur dadurch, daß sie im Archiv registriert ist oder 
wird; vorher hat sie etwa den Wert, den mündliche Verträge 
über 50 Taler unter der Herrschaft des Landrechts hatten. 
Es ist nicht ohne Interesse, gegenüber diesem komplizierten 
Verfahren die Urkundsbegiaubigung zu verfolgen, wie sie in 
der Ptolemäerzeit üblich war. Hier wurden die Urkunden 
entweder, wie in römischer Zeit als Homologie, so hier als 
XpriMöTicTiioi von dem Agoranomen gefertigt, oder privatim 
vor sechs Zeugen, deren einer zum cruTTpotqpoqpuXaH^ erkoren 
wurde, d. h. die Urkunde aufzubewahren, und, gegebenen 1 alles, 
vor Gericht zu produzieren hatte, wie uns denn die Zeugen- 
schafll eines solchen auTTpaq>09uXa£ in einer gerichtlichen Ver- 
handlung erhalioB ist, und auch die Andeutung, daß man sich 
vor dem Verwaltungsamt begnügen mfisse mit einer Abschrift, 
weil der auTTpäq>o<pOXa£ (und Inhaber des Originals) abwesend 
sei. Noch in römischer Zeit ist viel die RediB von einer ^a- 
»uipTupoc Anox^, welche ausgestellt sein soll, doch niemals 
wirklich entgegentritt; es scheint, daß sich hier ptolemlische 
Obung^ titular, ebenso erhalten hat, wie der Apxibwaotfjc auch 
noch itpöc iinjyi€Xc<<]i rC^ xPHlMiTUfriuv wA tdv dXXuiv KpiTripuuv 
sich nennen durfte, obwohl |enes Gericht der Chrematisten 
mit den Ptolemäem untergegangen war. Dagegen findet, wie 
Mitteis gesehen hat, auch die Registrierordonnanz von Oxy.34 
ihr ptolemäisches Vorbild in Pap. du Louvre, Notices et ex- 
traits 18, 2, 65 (p. 377). Doch welcher Unterschied! Die ptole- 
maische Einrichtung, zu dem Zwecke getroflTen, von ägyptischen 
Verträgen glaubhafte griechische Transskriptionen zu gewinnen, 
und darum beschränkt auf die Forderung, daß die ägyptischen 
Verträge griechisch registriert und kopiert werden; das römische 
Edikt bemüht, Handscheine auf Treu und Glauben im allge- 
meinen zu entwerten und dem Staate die Registersteuer zu 



* Statt iH4j; der Papyrus läüt dies zu. 
a Z. B. Afflberst 43i.f; 

FnMchrift der Jkp. OtMltMbaft. tS 
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sichern! Jene ein SchuttzoU Ifir griechiicbe Veitrigey diese 
ein reiner FinanzzoU. — 

Hoffen wir, daß unter rcuifiTÖc Imstande sein wird» die 
geschuldete Summe, wenn auch ratenveise, abzutragen» und 
daß ihm eine Quittung werden wird. 

Sollte es anders kommen, sollte er die Zahlungstermine 
frustrieren, so hat er sogar den Schuldturm zu fQrcliteD, wenn 
es ihm nicht gelingt, einen tauglichen Prozeßbfirgen zu stellen, 
der in folgender Weise für ihn eintritt: 

B.U. 581. (Dazu Wenger, Rechtshistorische Papyrusstudies 
S. I lt.) 

5 d|iv6ttf TÖV lOt|10V 'PülMOfuiV SpKOV 

•diwSre Ich den herkSminllchen Röroereld» 

^KOurTi'ujc Kai auOaip^.TUJC ^Tf'-'äO"9ai Tw- 
freiwillig und selbsteigner Wahl: ich bürge für 

Kpdrriv ulöv Paiou OuoXepiou Xaiprmo- 
S. den Sohn von Gaius Valerius Cb. 

viavoli [djirö d)i(p6bou 6€(TMO<popiou no^ 
vom Quartier Tb^ IQr sein 

vfic Ktt\ l^qmvciac, bv Noft impaOT^iAiii (ric) 

Bleiben und Erscheinen, und ihn will ich auch gestellen 

10 OTTOTE ^''uv?' IritiiTai. 'Eccv hi ur] -rapfcr- 
wann er geheischt wird. \i.'cnn ich ihn aber nicht 

Twi, ^Ttu 0 aviTÖjC iTßißdöu; tu npöc [auTÖjv 
geatelle, so will ich selbst auf mich nehmen, vss von Ihm 

£Tn£ii[TOu]M€va, fl Ivoxoc e![nvj ti^ 5[p]kuii 
(»heltcht wird, oder will verlUlen sein dem Eid. 
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HANDELSVERTRÄGE ZWISCHEN 
GENUA UND NARBONNE 
IM 12. UND 13. JAHRHUNDERT. 

Von Dr.J. KOHLER, 
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OKD. PIIOraSSOR AN DBB UNIVBKSlTlT BEftUN. 



L 

Als ich 21101 Stadium der Geschichte des Aktienrechts 
Im Sttatsarchiy von Genua einige der San Giorgio- 
Dokumente durchsah, atieO Ich auf zwei Handels^ 
verirSge Genuas mit Narboone, die sofort mein lebhaftes 

Interesse erregten, weshalb ich, da meine Zeit gemessen war, 
um Kopie dieser Verträge bat, die mir mit der größten Freund- 
lichkeit gewährt wurde'. Das Studium dieser Verträge, wel- 
ches auf'Vaissete und den genuesischen Liher jurium Rihrte, 
ließ mir einige Abschriften aus den Archiven von Narbonne 
wünschenswert erscheinen, welche mir Tissier, Archivist am 
dortigen Stadtarchiv, mit der iuOersten Llebenawfirdi^eit 
fertigte. 

Ich war immer der Ansicht, daß zur Geschichte desHandda^ 
rechts die Kenntnis der Geschichte des Handels selber wesent- 
lich beiträgt, ja, daß jene in vielen Teilen erst durch diese 
recht verständlich wird. Dies gilt schon, was die materielle 
Grundlage des Handels betrifft, namentlich die Erzeugung der 
Stoffe und die industrielle Verarbeitung, womit wesentliche 
Rechtsinstitute verbunden zu sein pflegen; so aber auch, was 
die Mittel dea Verkehrs, vor allem die Mittel des Transportes 
angeht: auch hier muß das Recht sich den verschiedenen 
Weisen der Überwindung der Ortsschranken anbequemen; 
selbstverständlich wird gerade die Seeschiffahrt zu besonderen 
eigenartigen Rechtssatzungen führen, und auch die Art ihres 
Betriebs muß wesentlich auf das Recht einwirken. Aber auch 



1 Die Vertrige v. 1181, 1224, von denen unten die Rede ist, kamen auf 
folgende Weise in die GtorgiobSnde: Zwei Kauflente aus Narbonne, Johannes 

Benedict! und Berengar Pauli, baten im Jahre 1330 um Ausfertigung der 

Vertrige und Freibeiteo, die zwi«clien Genua und X^arbonne bestanden 
und In den Regf Stern der Sftdt Gentia entiialten waren. Dies wurde fliaea 

gewährt, und es wurde eine notarielle Urkunde errichtet, welche in die 
Giorgiobüclier eingetragen wurde und die erwilmten Verträge umfaßt. 

18* 
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mit den geistigen Handelsbeziehungen steht das Handelsrecht 
in ständigem Wechselvcrkehr: so wird insbesondere das Be- 
dürfnis der größeren oder jc;eringcren Kapitalkraft zu beson- 
deren Gesellschaftsformen führen, die größere oder geringere 
Sicherheit wird die verschiedenen Arten der Bürgschaft hervor- 
rufen, und das Vertrauen, welches der Fremde im Lande ge- 
DieOt, und auch die Schwierigkeiten des Kredits wefdea m 
den Kommisslons- und Spedition«- und anderen Verhilmiasen 
Anlafi geben. 

So dürfte denn eine Darstellung der Handelsbeziehungen 
der größten Seemacht Westitaliens zu Südfrankreich dem 
Handelsrechtforscher von wesentlicher Bedeutung sein; auch 
wird das Folgende zeigen, daü die Verträge und Vereinbarungen, 
welche der Verkehr mit sich führte, wesentliche rechtliche Be- 
ziehungen hatten, namentlich auch, was das Strandrecht, die 
Premdengerichtsbarkeit betrifft; auch in Staats- und völker- 
rechdicher Beziehung sind die Urkunden von erheblicher Be- 
deutung. 

Von diesen Urkunden kann ich leider des Raummangels 
vegcn hier nur kurze Regesten geben und muß auf die voU- 
standige Publikation der Arbeit in einer Zeitsclirift ver- 
weisen. 

1. Vertrag vom 1. Juni 1131, gedruckt im Liber jurium 
reipublicae Genuensis I nr. 31, p. 39. Gesandte des Erz- 
bischofs Arnaldus und des Vizegrafen Aym er icus von Nar- 
bonne kommen nach Genua und schlieOen einen Venrag ab, 
worin die gegenseitigen Gewalttitlglelten beglichen, Rechts- 
hilfe zugesichert und den Genuesen gewisse Vorteile eiage- 
rlumt werden. 

2. Vertrag vom 12. November 1166, gedruckt in Vais- 
sete, Histoire de Languedoc VIII (chartes) nr. 1. Gesandte 
des Erzbischofs Poncius und der Vizegräfin Ermingard 
kommen nach Genua und schließen mit den Genueser Kon- 
suln einen Friedens- und Handelsvertrag aui füni Jahre, worin 
Rechtshilfe zugesichert und gegenseitige Handelsfreiheit ge- 
wihrt, andererseits den Narbonnem bedeutende SchiHUirts- 
beschrSnkungen auferlegt werden. 

3. Handelsvertrag vom 1. und 13. Dezember 1181, 
Abschrift im Pergamentkodex I von S. Giorgio im Ge- 
nueser Staatsarchiv; nach anderer Abschrift gedruckt Im 
Liber jurium I nr. 337, p. 322: Vertrag zwischen der Vize- 
graßn Ermingard und den Konsuln von Genua, worin die 
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gegenseitigen Gewalttätigkeiten beglichen, Rechtshilfe gewährt, 
die Abgaben festgesetzt und gewisse Zusicherungen gemacht 
werden. 

4« Erneuter Friedens- und Handelsvertreg vom a Ok- 
tober 1224, vollständigste Abschrift im Archiv vonNsrbonne, 
unvollstindige im Pergamentkodex I von S. Giorgio; nach 

anderen unvollständij^en Abschriften gedruckt im Liber jurium I 
nr. 613, p. 745 und im Inventaire des Archives de Narbonne, 
Annexes p. 13 f. Der Podeste von Genua, Andalo von 
Bononia, im Einverständnis mit dem erweiterten consilium, 
vereinbaren mit dem Erzbischof Arnaldus und dem Vizegrafen 
Aymericus die Erneuerung des Friedens^ und Htndelsvertrsgs 
mit einigen wiclitigen Zusätzen. 

5. Vertrag vom 9. Juni 1237, im Archiv TOn Nsrbonne. 
Der Podesta Oldradus Grossus in Genua erneuert mit 
Gesandten des Erzbischofs und des Vizegrafen von Narbonne 
die Handelsverträge von 1181, 1224 bezüglich der Abgaben; 
zugleich werden neue Erleichterungen gewährt. 

6. Genueser Rechtssprüche vom 19, Juli 1235, 23. Mal 
1243, vom 3. Oktober 1244; die ersten zwei in den Archiven 
von Nsrbonne, auch gedrudct im Inventtire des Archives de 
Nsrbonne, Annexes; der dritte nteb Port, histolre du com* 
merce de Nsrbonne p* 101 (sus der Doatsclien Urkunden- 
sammlung). Hierin Werden die AbgsbenbegOnstigungen der 
Narbonner anerkannt. 

7. Erneuerung des Vertrags von 1224 nach manchen 
Zwischenfällen; und zwar 7a Urkunde vom 29. März 1278 
aus den Archiven von Narbonne: die Narbonner ernennen 
Gesandte» um in Genua wegen der erfahrenen Unbilden zu 
reklamieren; 7b Erneuerungsvertrsg vom 8L Juni 1279, 
sus den Ardiivca von Nsrbonne^ sudi gedruckt im Inventsire 
des Ardiives de Nsrbonne, Annexes. Der Vertrsg Ist sbge- 
schlosseft zwischen dem Podesta Guilelmus Brunus und den 
Capitanei Obertus Spinula und Obertus Aurie von Genua 
einerseits und den |Konsuln und consiüarii von Narbonne 
anderseits (welche die Ratifikation des Erzbischofs und des 
Vizegrafen Aymericus beizubringen versprechen). 

Beizufügen ist 8., daß die alten Verträge nach einer Notiz 
von Port (aus der Sammlung Doat) am 16. September 1306 
erneuert worden sind. 

Zu erwibnen ist 9^ d$& sm 7. Jsnusr 1330 (wilirend der 
Fremdherrschsft fiber Genus) Isnsrdus Restsgnt, der 
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gambellariiw des Königs von Neapel» tis espitsneus der Sude 
sttf Ersttfiheii von Narbonaer KaufleuteD die Verträge von 1 181 
und 1224 aus den Registern von Genna absehreiben iiefi (oben 

S. 275 Anm.). 

Dazu kommt 10. vergleichshalber ein Handels- und 
Friedensvertrag zwischen Genua und Karl vonAnjou, 
als Grafen von Provence, \'om 18. Juni 1276, der sich bei 
Papon, histoire generale de la Provence III, Preuves nr. 10 
abgedruckt findet. 

IL 

S 1. 

Die Friedensverträge zwischen Genua und Narbonne reichen 
bis in das Jahr 1131 zurück. Von da an setzen sich die Be- 
ziehungen fort und lassen sich bis zu Anfang des 14. Jahr- 
hunderts verfolgen. Immer wieder treten kleine oder größere 
MißheiUgkeiten ein, es kommen Gesandte von Narbonne nach 
Genua*, oder stach von Genua nach Narbonne, und die An- 
gelegenheilen werden vertragsmäßig beglichen. Znnichst handelt 
es sich hier jeweils um Unbillhandlungen zur See, wegen 
welcher sich die eine Stadt bei der anderen beklagt. Sodann 
kommen die Zoll- und HaFenabgaben in Frage, und schließlich 
spielt die Rechtshilfe, welche die Mit^^lieder der einen Stadt 
bei der anderen finden, eine große Rolle. Die Mißheüigkeiten, 
welche aus seeräuberischen Handlungen und Untaten gegen 
fremde Schiffe hervorgehen, werden gewöhnlich durch eine 
Summe begütigt, die aber vielfach nicht ausbezahlt, soadem 
in sonstiger Weise wettgemacht wird. Im Vertrage von 1131 
wird den Genuesen infolge dessen» weil Narbonne Vei^tung 
zu leisten hätte, ein dritter Teil der Zölle und Hsfenabgaben 
(usaticum, lezeda = leuda) erlassen, und in den Verträgen von 
1181 und 1224 wird eine bestimmte Summe als Schadensumme 
angenommen und diese in der Art vergütet, daß die Handel- 
treibenden von Genua in Narbonne, die von Narbonne in 
Genua so lange eine Abgabe (5 solidi) zu zahlen hätten, bis die 



I Die Gesandten Narbonnes v. 1224 sind Wilhelm Peyre (Petri) und 
Bernhardus Leonis, welcke in jenem Jabre auch eine Reihe von StSdtea 
Südfrani reichs bereisten, um hier Handelsverträge abzuschließen. Sie trafen 
in Hyeres, Toulon, Marseille und schlieüHch in Genua ein, wo dann der 
Vertrag rom 8. Oktober 1224 zu stände kam. Vgl. Port, Essai surTbittoirtt 
da commerce maritime de Narbonne, (Paria 1854^ p. 271., OSf. 
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Summe voUstSndig erledigt sei: dtnn aalte die Abgabe auf- 
hören. Es wurde auch zuge^ehert, dafi andervärdge Auflagen 
nicht gemacht werden, mit Ausnahme von ganz bestimmten 
Abgaben, und dementsprechend wird auch in Richtersprüchen 
in Genua erkannt und die Narbonner Leute werden von weiter- 
gehenden Lasten freigesprochen. Auf diese Weise gestaltet 
sich das Handelsverhältnis in den Verträgen von 1131, 1166, 
1181, 1224 und in der Erneuerung des letztern von 1279, und 
dem entsprechen auch die Genueser Rechtssprüche von 1235, 
1245 und 1244. 

Der Vertrag von 1166 versetzt uns völlig in Jene bewegten 
Zeilen, als Genua um die Handelsherrschaft mit Pisa stritt; 
denn noch waren es über 100 Jahre heiOen Kampfes, bis Pisa 
in der Schlacht von Meloria (1285) so sehr aufs Haupt ge- 
schlagen wurde, daß es sich nicht mehr erholte; worauf die 
Stadt an dem Leiter der Schlacht, an Ugolino, jene weltbe- 
kannte entsetzliche Rache nahm. An der SüdlLüste von Gallien 
wurden manche dieser Kämpfe zwischen den beiden Rivalen 
ausgefochten, und sie buhlten um die Gunst der dortigen 
Herrscher. Im Jahre 1165 waren die Genuesen bei S. Gilles 
von den Pisanem geschlagen worden; der Graf Raimund 
von Toulouse, den sie für ihren Verbündeten hielten» hatte 
sie schmählich im Stich gelassen. Auch Montpellier war mit 
Genua schwer verfeindet, und so wandte man sein Auge auf 
Narbonne, und bereits im Jahre 1166 schlössen die Genuesen 
mit dieser Stadt (mit der Vizegräfin Ermingard) ein Schutz- 
und Trutzbüadaiä auf fünf Jahre; was alicrdings die Stadt 
Narlionne nicht hinderte, einen ganz ihnlldien Vertrag im 
Jahre 1173 mit Pisa, dem Erbfeinde Genuas, einzugehend 

Mit dem Vertrage von 1166 war alao nur ein vorlSufigea 
Abi^ommeo erzielt, und die Genuesen waren umsomehr auf 
weitere Bündnisse mit Narbonne angewiesen, als sie auch 
in der Folgezeit mit anderen Küstenstädten Südfrankreichs 
in heftiger Feindschaft lebten und die Provence und Mont- 
pellier mit steten Raubzügen heimsuchten, so daß sie vom 
Papst Alexander Iii. im Jahre 1168 energisch ermahnt 
wurden, ihre Feindseligkeiten einzustellen. So schloO Genua 
Im Jahre 1181 einen weiteren Vertrag mit Brmingard ab, 
worin der vielen Beschwerden gedacht wurde, die man gegen- 
seitig erhob, und Abhilfe geschaffen werden sollte. 

1 VcL Vaistet«, VI, p. 14f^ 56t, Vin, Nr. 1, IX, p, lim 
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Der Vertrag von HOB hat wlolitige und eigenartise 
BesttaMUungen. Diese sind grSflceaieils viSlkerfsehtUchen Ge» 
prages. Er legt den Narbonnero versdiiedene vklitige Be- 
sehrinknngen in der Seefahrt auf. Sie dürfen insbesondere, 

solange der Krieg mit Pisa dauert, keinen Pisaner oder seine 
Ware auf ihre Schilfe nehmen, |a, auch keine sonstigen Frem- 
den, außer mit Genehmigung der Genueser Regierung. Ein- 
mal im Jahre dürfen sie Pilger in ihren Schiffen geleiten, 
natürlich nach Jerusalem, denn zweimal im Jahre phegtea 
dsmtls die beriUiniten Wallfahrten ins Gelobte Land veran- 
ataliec zu werdeil; aber anch dies niclit mit Schiff» der Hospi- 
mliMr oder Templer, die sieii ffir die Jemsalemfiidinen gewisse 
Vorrechte aqgemaOt zu haben scheinen; es dürfen auch keine 
Leute von Montpellier und von St Gilles sein und keine 
solche von einer der Provenzer Städte von der Rhone bis 
Nizza, und die Pilger dürfen nicht zu gleicher Zeit Handel 
treiben. Dagegen sollen die Narbonner andererseits mit ihren 
Schiffen beliebig in See stechen und auf der Rückfahrt Fremde 
mit sich fuhren dfirien, nur keine Pisaner, solange der iCrieg 
mit Pisa dauert In Genua selbst sollen die Narbonner nn- 
besehrinkt Handel treiben dfirüsn, nur nicht mit Waflbn fOr 
die Sarazener. Von den obigen Verboten ausgenommen ist es, 
wenn Personen zum Loskauf von Gefangenen mitreisen, wel- 
cher Zweck über eidlich bekräftet werden muß. Auch die 
Conductus necessarii sollen gestattet sein, vorausgesetzt, daO 
nicht mehr als lOÜbre an Waren mitgenommen werden. Doch 
auch hier wird Montpellier und noch mehr St. Gilles aus- 
genommen. 

Nodi zvei Beithnmungen sind wichtig; das vOlkerredi*- 
liche Bflttdnis soll die Narbonner nicht in den Streit zwischen 
Genua und Pisa hineinziehen; was die Genuesen den Pisanern 
antun, berührt Narbonne nichts soweit nicht Narbonner Gut 
mit beteiligt ist, und für die Genueser Schulden und Verschul- 
dungen soll Narbonne nicht aufkommen. 

Sodann wird den Narbonnern das volle Recht zuerl^annt, 
mit den Genuesen Handelsgesellschaften zu bilden und so 
vereint Geschäfte zu treiben^. 

Man sieht daraus, mit welcher Obermacht damals die Genu* 
«sen den Handel im Mitiefaneer zu monopolisieren und die 



1 t)ber dleien Vertrag vgL ittcta das inelirlich erwihnte Werk von 
Port, Eaaal rar l'iiivioirtt da ctmunen» maiidine de NurlMane. 
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fibrigeii Stidte ntedcrzuilrQckeii tnchteteii. In den VertrSgcn 
▼OQ 1181 f« findet sich nichts mdir Derartiges. Genua acheint 
viel zu sehr mit den übrigen Michten beschäftigt gewesen za 
sein, als daß es ihm gelungen wäre, diese außerordentlichen 

Anforderungen weiter durchzuführen'. Die künftigen Verträge 
halten sich in den Schranken der gewöhnlichen Friedens- und 
Handelsverträge und tassen ab, derartige Staatsdienstbarkeiten 
und Staatsbelastungen von Narbonne in Anspruch zu nehmen. 
Die Blütezeit Narbonnes und seines Handels war gekommen, 
tmd Genua muüxt zufrieden sein, mit dieser Stadt in Eintracht 
zu leben und auf solche Weise seinen Riiclien gedeckt zu 
halten. 

Doch darin klingen die Handelskämpfe jener Tage nach, 

daß nach dem Vertrag von 1224 die Feinde Genuas, welche 
immer und immer wieder Pisa unterstützten, nämlich Mar- 
seille, Montpellier und Saint Gilles an dem Vorteil des Genu- 
eser Handels auch nicht indirekt teilnehmen sollten. Insbe- 
sondere sollten die Narbonner Handelsleute die Zeuge, das 
Eisen und den Stahl, den sie aus Genua bezogen, an nieman- 
den aus diesen drei Städten verkaufen; |a, es sollten jedes 
Jahr die Narbonner Hindier schwören, daß sie diese Gegen- 
stände nur für sidi, nicht als Zwischenhändler Rlr diese drei 
feindseligen Städte erwerben und sie an niemanden aus diesem 
Feindesland verkaufen und abgeben wollten. 

Im Jahre 1278 waren die Verhältnisse zwischen beiden 
Städten wieder sehr gespannt. Die Genuesen scheinen es in 
ihren Seeräubereien etwas tuU getrieben zu haben. Eine große 
Zahl von Narbonner Bürgern, darunter auch Waisen» traten 
als Verletzte auf, und 1278 wurden Bernardus Inardus und 
Guillelnus Arnaldi de Trullarlbus nach Genua geaehiekt^ 
um dort Genugtuung zu erlangen und die Schuldigen zur Ver- 
anrwortung zu ziehen; sie scheinen dort mit Aufhebung der 
Verträge gedroht zu haben, und die Narbonner Regierung 
gestattete wieder laudes (Wiedervergeltung) und repressalia 
gegen Genua. Daraufhin lenkte Genua ein und schickte 1279 
die Gesandten Ansaidus Ceba und Guillelmus de Turrc 



' Man suchte auch mit den alten Feinden jMontpeüier und Marseille 
cur Ruhe zu kommen. Im Jahre 1201 schloß Genua einen Vertra£ mit 
Montpellier «b, wobei vorbebalten wurde» daB dletet sieli niclit mit PfM 
verbinden ?^oIle fVatssctc VI, p, 195). Im Jahre 1211 verzeichnen die 
Genueser Annalen einen Vertrag mit Marseille auf 21 Jahre, während am 
12L Dezember 1212 Arles mit Pisa eine Liga auf 25 Jabre einging. Vgl. 
Papon» Hittoire gta6rale de In Provence, II, p.286i. 
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nach Narbanne, welche die Eintracht vermittelten und den 
Handelsvertrag von 1224 wieder herstellten. Eine weitere Er- 
nenerung erfolgte im Jahre 1306^ 

Ganz besonders tritt überall in den Handelsverträgen der 
Grundsatz hervor, daß einem notleidenden SchiPPe geholfen, 
mit anderen Worten, daß kein Strand raub ausgeübt, sondern 
den in Gefahr befindlichen Seeleuten Beistand geleistet werden 
äoUe. Das entspricht vollkommen dem Grundsatze, welchen 
Narbonne bereits im Jahre 1112 aufgestellt hatte. Es ist sicher» 
dafi Narbonne zu den ersten Staaten gehört, welche Verbote 
gegen den Strandraub erließen ^ Es geschah dies in einer Ver^ 
Ordnung vom Jahre 1112, die bei Vaissete V 444 (CCCUX) 
p. 830 abgedruckt ist und folgendermaiten lautet: 

Manifestum est omnibiu boninibus, quaotas ealamitalM quantaque 

pericula sustineant, qui procellosi maris fiuctibus se committunt. Con- 
tingit enim eis aiiquando ire in captivttatem subitaneam, incurrere 
mortem, perdere •nbttaniiam, doloribtn et aeruniiiis plenam misera- 
biliter traducere vitam, latum mare pervagando, et tamen quicscere 
non possunt, quia unde vivant aliud operarl nesciunt. Curaque post 
multa bujusmodi discrimina gaudent veoieotes ad litus, se quomodo 
msiMe et scllicet se existiinMit multotlens» si vestoram Impulsi dirup- 
tis navibus cum bis, quae eripere valent, tempestates fughint. De 
quibus videiicet naufragis nequissima nostria in partibus consuetudo 
Inolevit, ut, cum ei« tile malum evenerit, potettatet et Incolae teme 
bona eorum diripiant, et si quid eripiunt tollant, et substantiam quam 
tot doloribus isti acquisierant illi suis utilitatibus appHcent et saevitiam 
elementi sua iniquitate superant. Hanc autem maitciam videates Rt< 
eardttt Narbonenefs «rehlepitcopat^ et ejutdein efvftatis vicecomet 
Aymericus^ et ceteri barones terre, atque consilio omnipotentis Dei 
et ejus gratia inspirati, considerantes, quantum malum quantaque ava- 
riela easet, clemeiitlasime Deo et emnlbttt fldetlbiia <jnt dMavemm^ 
lazaverunt et guirpienint sine fraude, ut numquani ulterlMi de ImjMt* 
modi naufragifs aliquid apprehendant aliquo modo per se nee per suos 
nec aliquis eorum consensu, sed naves fractae et pecunia, qualiscumque 
Sit, in poteetatem redigatiir eeram, quonitn faris esae cogfioaeetar. 
Et si ipsi, qni laboraverint in naufragio, perierint, reddantur Cfmnia, quae 
inventa fuerint, beredibus eorum et propinquis, cum venerint, unde* 



1 Vgl. dazu Port, Essai sur Thistoire du commerce maritime de Nar- 
bonne, p. 41 r. 

2 Über Erzbischof Richardis vgl. Besse, Historie des ducs de Nar- 
bonne p. 296f. Es ist derselbe, der um 2S. November 1112 den Vertrag 
mit Aymericus abscbließt (unten S. 286) und sich lt!9 wegen Veftettnnf 
de* Vertrags bitter beschwert (unten S. 2S4). 

3 Aymericus II. (1106—1134) unten S.286. 
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quttnique sint, sine ettfatquain eoDtradlctione, et btbeaot lade faeieiidi, 

quod voluerint, facultatem. Sicut superius serilttttm est, sie lauda- 
venmc et promiserunt Domino Deo predicti viri, et pre ceteris Ricardus 
predictue arehlepiscopat sub exeomnaiilcfttleiw flnntvit et eii«theinatis 
vinculo aucterhate omnipotentis Dei alligavlt entn, qui bujusmodl de- 
creti Violator maligna ducttts cupiditate esse voluerit, cujuscumque 
dignitatts aut ordinis fuerit| donec digna satisfactione resipiscat. Si 
▼ero quod eontingeret, nt arcbiepiseoptw vel vieeeomea per ee Tel 
per SUDS hoc nostrum stabilimentum destruere presumpserit, ego 
Ricardus suprascriptus excommunico et anathematuo cum, seu ille, 
qui per contrarium transgressohs partem suatn hoc est medietatem 
ecceperit, oon teneatnr exeommiiolcatioiie, donec prevaricator enien- 
det; post emendationem si tenuerit, excommunicattoni subiiciatur. Sed 
si de Sarracenis fuerit naufragium, dividatur per medium inter arcbi- 
episcopam etvieecooilteiii,qiiileoaiiiqaeAterit Itehiudaititisetflrmaiiiiie 
no» supradicti 9t ttwce iteribtt» noatrit teneiiditm perpetuo mandamus 
in remissionem peccatorum. Et si mercatores volentes rurnri Icsdasi 
transierint et eis evenerit naufragium, emendent lesdas per furtum, et 
tlia emnia reeuperent. Pacta est laxatio IstaVnikalendas novembrit, 
leria VI, luna y, anno ab Incarnatione Domini MCXII» regnante Ludovigo 
rege, sub testibus Atone ef Guiüclmo monachis et Guillelmo Raymundi 
de Redorta et Berengano Stephani et Petro Bemardi de rtarbona et muitis 
aliis. Rieardttt «rchieplecopus flnnat. Aymerieus Tlceeomee IlmiaL 

So «bo bereits 1112, lang vor dem 3. Ltieraiieiitisdieii 
Konzil und über 100 Jalire vor der Auilientica Friedrlöhs 

Entsprechend beifit es auch in den Gewohnheltsrechcen 
Narbonnes von 1232: 

de naufra^ii? aliquid rapientes anathematis vinculo ferJantuf juxta 
antiquum decretum venerabilis patris D. Ricardi Narbonenais arctai-* 
episcopi, et nihilominus puniantur legitime 2. 

So findet sich bereits im Vertrag von 1131 der Salz, daß, 
Venn ein Genueser Scfaiif auf dem Meer, auf dem Fluß oder 
in stagno, also in einem der Zwischengewässert Schilf brach 
erleidet» die Narbonner verpflichtet seien« 

eos salvare et securos habere, personas et res eorum io tua peteettte 
bona fide sine fraude ad proficunm Jannenaiiun. 

Ebenso 1166: 

tenebimur eis bona flde conferre ad personas et res salvandaa. 

Desgleichen 1181: 

qoos omnea in man et terra atque ßuminibus integros et naufragoa 
salToe et aecuree in rebus et penonit babere et nnllani eis dampann 
vel fajarian laferre, aed pediie manaienere et aalvare. 

Ebenso Cut wörtlich gleichlautend Vertrag von 1224 und 1270. 

1 über lesda s. unten S. 284. 

3 Zitiert von Port, p. Note 3, MV» der Mannekriptaaolialuiis Doat, 
Tome 50, p.77f. 
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$3. 

Ein Hauptbestreben beider Städte war narürlicli, obne za 
große Belästigungen Handel treiben zu dürfen, in welcher 
Beziehung die Vertrage von 1131, 1181 f. die nötigen Zu- 
sicherungen machen, und die wichtigste dieser Zusicherungen 
ist, daß nicht nur die Handeltreibenden zugelassen, sondern 
ihre Tätigkeit nicht mit zu groüen Auflagen belegt und 
ihnen der Handel nicht dadurch uneintrSglich gemacht werden 
solle. Die Abgaben werden In 1131 bezeichnet als usattcum 
und lezeda. Lezeda-lezda-leuda Ist die Hafensbg^be: Schiffe, 
die in den Gewässern bei Narbonne einliefen, und insbesondere 
die, welche hier in der stürmischen See Schatz suchten, batten 
die leuda zu entrichten. Wer sie verweigerte, hatte zu ge- 
wärtigen, daß Schiff und Ware festgehalten wurden (oben S. 283). 
Dieses Recht gab Anlaß zu vielen Beschwerden und Streitig- 
keiten und wurde erst Anfang des 14. Jahrhunderts aufgehoben. 
Die Genuesen werden im Jshre 1131 dadurch begflnstigt, daO 
usaticttffl und leuds auf ein drittel des gewdhnli^en Betrages 
gemindert wird. Im Vertrage von 1181 wird die bereits erwälmte 
Summe von fünf solldi für jeden Kaufmann und Schiffsmann, 
der von Narbonne nach Genua und von Genua nach Narbonne 
kommt, festgesetzt und im Vertrage von 1224 festgehalten. 
Außerdem haben von 1224 an die Narbonner einen Zoll für 
Getreide (blava), für Fleisch, Käse, Öl zu entrichten, während 
sie Eisen, Stahl und Barchent ohne Belastung ausfahren dfirfSen. 
Der erwähnte Zoll wird im Jshre 1237 als drei solidi fBr dss ' 
jetzige Podestat bezeichnet, für die Zukunft aber vermindert. 
Die Genuesen dagegen sollten in Narbonne von Abgaben völlig 
frei sein, von der leuda, wie von der robino, wie dies in 1237 
ausdrücklich ausgesprochen wird. Die robina-Abgabe ist offen- 
bar eine Abgabe für Benutzung des Robine-Kanals, der Nar- 
bonne mit dem Meer verbindet. 

DaO die lezda oder leuda auch Streitgegenstand zwischen 
dem Vizegrsfen und dem Erzbischof war, ergibt eine Urkunde 
von 1119, worin sieh der Erzbischof Über seinen Reglenmgs- 
genossen schwer beklsgt. Bezüglich der lezds heifit es: 

Demque tUDc proclamavi ei lezdas, quas frauduienter et violenter sicut 
lodlstlt miebi atocidmt, et portum et medletttem meiiiia oetebri» 
de tercio salfs, que duo numquam aliquo modo difRnivi, set sub cla- 
more in placito rednui. Sicut superius scriptum est, sie tractavit 
me, qui fldelltiieiii juraverat eocieaie et mihi et bominhiiB fecerat et 
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toniii honorem «eolMle intogritfr et üdeliMr te soratKram [«nodo 

Eine weitere wichtige Bestimmung der Verträge bezieht 
sich auF das Prozeßrecht. Der Genuese soll in Narbonne, 
der Narbonner in Genua volles Recht finden, und insbesondere 
soll die Gerichtsbarkeit nicht verzögert werden. Nach 1131 
sollen die Genueser Gerichte, wenn ein Narbonner donselbst 
iUage erhebt, ihm ebenso Gehör schenken wie auf die Klage 
elaes Geauesen: ebenso soll, wenn ein Narbonner einen G&- 
nuesen verletzt, die Narbonner Regierung daför sorgen, dafl 
in 40 Tagen vom ObeltSier Ersatz erfolge* Nach dem Vertrag 
von 1166 soll die Narbonner Regierung und ihre Gerichte, 
wenn ein Genuese, mit Brief der Genueser Regierung ver- 
sehen, auftritt, diese Streitsache innerhalb 40 Tagen erledigen ; 
auch Vertragsstrafen sollen in Betracht kommen, nicht aber 
sonstige Strafen (sondern nur Erfüllung oder Ersatz). Im Ver- 
trag von 1181 ist vorgesehen, daß Beschwerden von Genuesen 
in Narbonne und von Narbonnem in Genua In 20 Tagen ver> 
1>eacliieden werden sollen, und das gleiche besagt der Vertrag 
von 1224. Dabei wird allerdings vorgesehen, daß die Gerichts* 
pflicht wie die völkerrechtliche Pflicht eine Ausnahme erleide, 
justo dei impedimento (1166, 1181, 1224): die Unmöglichkeit 
muß entschuldigen. Außerdem sollen natürlich die für den 
Prozeß nötigen Befristungen gelten (dilationes legitime 
prestande); und soweit der Kläger selber den Verzug verur- 
sacht (conquerentls iiceatia), ist Staat und Gericht außer Ver* 
antwortung. ^ 

Die Hauptausfiihrprodukte aus Sfidfrankrelcfa waren öl, 

Wein, Getreide nebst Fleisch und Kise. Auch Voll- und 
Tuchindustrie blühte in Narbonne, wenigstens in splterer Zeit'; 

in unseren Verträgen tritt sie noch nicht hervor, umgekehrt 
bezogen die Narbonner aus Genua Barchent (fustanei), Eisen 
(Ferrum) und Stahl (azarium), wie dies namentlich aus den Ur- 
liunden von 1224 und 1237 hervorgeht. 

$5. 

Die Urkunden zeigen uns die staatsrechtliche EntwiclLelung 
beider Stidte wihrend fast zwei Jahrhunderten. In Narbonne 

« Bei V»issete V Nr. 46i (CCCLXXV) p. 860, 864. 
2 Vgl. darüber Schulte, Getehlcfai» dea nHiMilttrUehea Haateli und 
Verkehrt I, S. Iii, 128» 806. 
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hatte sich im 12. Jahrhundert die Vizegrafschaft schon längst 
entwickelt. Ja, sie läßt sich bis in das 10. Jahrhundert hinein 
verfolgen. Wir finden hier Raimund I., 966—1023, Raimund 
Berengar 1023 -1067, Pierre 1070~-1085, und darauf folgt 
Aymericus I., lOöO — 1105 (füaf Jahre lang hat ihm Pierre 
die Herrschaft bestritten), Aymericus IL, 1105^1134, AI- 
phons, 1134 — 1143 und sodano die liochl>erfilimfe Ermen* 
gard, 1143--11Q2, Lara, Ilfi2>-11M, Aymericus m.» 1194 
— 1230, Aymericus IV., 1230—1270, dann (längere Zelt im 
Streit) Aymericus V. und Amalricus, 1270 1290, Ayme- 
ricus VI., 1290 1311 Das Vizeliomitat war natürlich auch 
hier entstanden, als das größere Gebiet zu einer Grafschaft 
vereinigt wurde, so daß die Herrscher kleiner Gebiete sich als 
unter diesem Grafen stehende Vizegrafen zu betrachten hatten^. 

Eigenartig aber ist in Narbonne die Mitregierung der Erz- 
blsclidre, welche schon von altersher eine Mllherrschaft und 
einen Anteil an den städtischen Einnahmen beanspruchten* 
Dies führte zu unaufhörlichen Streitigkeiten. Stets wußten 
die Erzbischöfe sich zu behaupten; die Vizegrafen huldigten 
ihnen, und auch völkerrechtlich treten sie hervor. Schon im 
Jahre 1112 kommt zwischen dem Erzbischof Richardus und 
dem Vizegrafen Aymericus II. ein Eintrachtsvenrag zustande. 
Schon im Jahre 1131 Ist der Erzbischof Arnaldua Mldconira- 
hent des Vertrages (es ist Arnaldua von Leues» der am 
30. Septemtier 1140 starb)^ und ao In den spateren Vertrag^a 
Der erwähnte Eintrachtsvertrag vom 26. November 1112 Ist so 
charakteristisch, daß er hiermit folgen soll^ 

In Dei nomine. Pateit, etc. din fuisse mtgnam contenrionem inter 
domioum Richardum Narbonensem archiepiscopum et dominum Ayme- 
ricum ^«sdem elvitatis vicecomitein, ttnde veslentea ad flnem nralds 

presentibus clericis atque laicis, auditis prius utriusque partis queri- 
moniis et responsionibus, feceriint inde bonam pacem atque concordiam 
sicut superius scriptum est. De tertio saiis iiabeat archiepiscopus 
medietttem sin« alicufut blaadinento cum omni llbertaie, lfm «( alf- 
quis homo de parte ipsius preter suum assensum nullam faciat condo- 
natiooeiD. Mensem autem octobrium babeat vececomes et non possit 
etim nratare, neque Ifeett tliqul in hoc mense tal fnde tbstraliere 

1 Vaissete, Hist. de Laneuedoc Vi! p:k399f.; Besse, Histoire des 
dacs de Narbonne (166(9 P* 

^ Wie In der Provence, wo wir um dieselbe Zeit Vizegrafen finden, in 
Marseille vielleicht um 96^ in Fr6ju8 um 1035, in Sisteron um 1057, in 
Avignon um 1060 «. a. VgL Kienor, VeifMtttiigafeacbicble der Provaac» 
S. 123, 27! f 

3 Besse, Histoire des üucs de Narbonne p. 315. 
* Nach Vaissete, V m.445 (CCCLX) p.83t. 
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nisi generali venditione aut donatione. De salinis a vi«, que discurrit 
de viUa Judaica versus Narbonam a sinistra parte, habeat arcbiepiscopus 
veidrM in dominio et novaa habeant per medium arcbiepiscopus et 
TioeeonM preteotes et ftataris. Et si fsvales in parle arcblepto* 

copi evenerint, et ejiciat eos Aymericus et habeat in sua parte et 
arcbiepiscopus babeat suam partem liberam. Salarium autem, übt sal 
veiHiitttr, babeaat in conaiBiiiii Ayratricn« etareblepitcopus; et habeat 
bajulus arcbiepiscopt potestatem in eo sicut bajulus vicecomitis. Ter- 
ram de bosco requirat archiepiscopus, et Aymericus non sit defensor 
alicui contra eum. Molendina destructa numquam ampUas construe- 
tnr, ete. Benraticiiiii babeat Aymericat ia awtte anae^ aicuc aatiqnlttta 
babttenint antecessores ejus, videlicet de unaquaque Opera plenaria 
XUV sestarios ad justam mensuram mercati: opera vero plenaria est 
de CXX afete, et de dila almOiter aecandum modum nafnacujusque. 
Jaatitlas autem omnium clMiconim Narbonensis arcbiepiscopatus sive 
infra sive extra Narbonam habeat arcbiepiscopus Hbere et de laicis 
omnes justicias in omni bonore sancti Justi et Pastoris et sancti Pauli 
et In nie» quem tenent ornnea homfnea per eoa. In Narbenam qnoque 

habeat archiepiscopus fustitlas omnes in familia suae domus et cano- 
nicae Sancti Justi et Sancti Pauli et Sanctae Mariae. De alUa vero 
laicis, qui sunt in dvitate sive in burgo, babeat Aymerieua Juatieiaa 
adnlterionim et bomicidamai, tali auidM> nt taeao«eoi abre pecoaiaai, 
quae fuerint super archiepiscopum propter hoc^ aon invadat nec lade 
ahquid accipiat aliquo modo per se nec per suos, sed si ad eum se 
etamaverit marftoa de oxore aut uxor de oiarito, accipiat inde Aymerieua 
fldancias, et postquam legitime comprobati fuerint, faciat justitiam in 
personis tantum'. Ii vero, qui in adulteriis repcrti fuerint vel capti, 
nullam penam sustinere cogantur, dunec iegitimo judicio comprobentur. 
De bemieidarum personis faciat vlndictam aecundum moduai culpae, 
postquam ftidicati fuerint legitime. Comprobationea vero et judicia 
flant in curia vicecomitis» präsente arcbiepiscopo vel bajttlo ejua, ai 
adeeae Totaeriat; et aieut anpradictum eat, propter bomieidia vd adul« 
teria non invadat vicecomes bonorem arcbiepiscopi nec inde aliquid 
abstrahat. Et si homines vicecomitis comprehenderint bomines arcbi- 
episcopi injuste, et ipsi potuerint se defendere per rationem (et) faciat 
▼icecoaiea de ipaia rectnai arcbleplaoepo in curia arcblepiacopi. Aliaa 

vero justitias omnes, exccptis supradictis duabus, habeat archiepiscopus 
in omni bonore suo sive infra sive extra Narbonam. De turribus et 
de maaaia chritatia, unde conqueritur arcbiepiscopus, eligantur prebi 
viri utriusque curiae fldeles, qttl paeeai et concordiam veliat later 

archiepiscopum et vicecomitcm, et veniant fevales ante eorum pre- 
sentiam, et auduis rationibus faciant, quod ipsi judicaverint. Fevaiibus 
arcblepiacepl emeadet per eun Aymericaa lalnriaa, qnaa ela fliclt 
Portum vero et medietatem supradicti mensis octobris non difHniet 
arcbiepiscopus nec guirpiet, sed clamabit se per mercedem Aymerico, 
et si Aymericus noluerit guirpire, non faciet arcbiepiscopus ei guerram 
aac eaeemaittaleatleaeai aec perdet propter boc Aymerieua amorem 



1 Also das Friedensgeld soll an den Erzbischof fallen; dem Grafen 
steht die pocnt sanguinis zu, die der Bischof nicht ausübt. Es ergibt sich 
daraua, dafi aucb der Ebebrucb des Ehemannes beatraft wurde. Ein 
TMaacmcbt dea Ebemanaea wird alcbt nebr aaefkaaat. 
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archiepiscopi. Sicut superius ^cripfum est, ista diffinto, laxo atque 
evacuo ad integniin ego Aymericus vececomes tibi Ric4iardo arcbi- 
episc«^ NarbonensL Facta scriptnra diffinitioiiis VI calAidas decem- 
bria, aitoo doniittieaa Incarnationis CXII post AL & Afmeifeaa rece- 
comes qui hnnc scHpturam fieri jussi firman'que rogav!. S. Ugonis 
abbatis Sancti Pauli. S. Beraardi Raynardi archilevitae. S. Ademarii 
•rchilevitae. 

Im übrigen ergeben die einzelnen Verträge folgendes: 

Der Vizegraf Aymericus, der im Vertrage von ll3i auf- 
tritt, ist Aymericus II. 

In den wlchti^n Urkunden von 1166 und 1181 treffen vir 
den NAfflen der Ermingard» die während fast 50 Jahre die 
Geschleke Narbonnes lenlite und Im Jahre 1102 die Herr- 
schaft an ihren Neffen Peter von Lara abtrat, der dann seiner* 
seits wieder seinen ersten Sohn Aymericus zum Nachfolger 
ernannte. Wir finden in jener Zeit wenig Namen so häufig 
in den Urkunden der Languedoc wie den der Vice-Cometissa 
Ermingard, so in einer Urkunde von 1143 (Vaissete VNr.d56), 
von 1151 (Vaissete V Nr. 587), von 1153 (V Nr. 591, IV), von 
1154 (V Nr. 599), von 1155 (V Nr. 606), von 1158 (V Nr. 626), 
von 1150 (V Nr. 633, 1), von 1163 (V Nr. 651, 653^ 654, 655, 656), 
von 1164 (V Nr. 661), von 1166 (Vaissete VIU, 1), von 1167 
(VIII, 5), von 1171 (VIII, 7, VIII, 11), von 1174 (VIU, 22), von 
1188 (VIII, 62). Bald erscheint sie in Regierungsakten, bald 
in Verfügungen privater Art, bald als Richterin oder als 
Zeugin zur Bestätigung von Rechtsgeschäften. 

Die Verträge von 1224 und 1237 sind mit dem Vizegrafen 
Aymericus III. abgeschlossen (1194—1239), dem Sohn des 
genannten Peter von Lara, und bei dem Vertrag Iiandelt der 
Erzbischof Arnaldus (Arnaut) von Narboone mit. Er war 
Ersblsehof seit 1212, also in )ener Zeit, die dureh die furcht- 
baren Wirren der Albigenserkriege gekennzeichnet war. Auf 
solche Weise einerseits in Gegensatz zu dem Vizegrafen von 
Narbonne, andererseits in Gegensatz zu Simon von Montfort 
gestellt, wußte er seine Interessen nach beiden Seiten hin zu 
wahren; Aymericus huldigte ihm im Jahre 1212, was aller- 
dings nicht ausschloß, daß bald Zwistigkeiten ausbrachen; 
beide versöhnten sich aber im Jahre 1215 mit einander, und 
da der Erzbiachof ebenso wie seine Vorgänger die Hüfte der 
Regierungsrechte beanspruchte, so teilte der Vizegraf anit ihm 
das Mfinzrecht^ Auch spiterhin verlangten die Erzbischöfe 



1 Vgl. Vaissete, VI, 11.370,491,481. 
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die Hälfte der MGaze; darob kam es mit Amalricus im 
Jalire 1271 zu neuen Streitigkeiten, die aber dann ebenßiUs 
bald beigelegt wurden: Aymericus V. liuldigte 1273 dem 

Erzbischof. 

Der im Verrra^ von 1279 genannte Aymericus ist Ayme- 
ricus V., der mit seinem Bruder Amalricus lange Zeit in 
Hader lebte, sich aber mit ihm 1276 versühnt zu haben scheint. 

Neben Erzbischof und Vizegrafen hatte sich in Narbonne be- 
reits frühzeitig eine städtische Regierung entwickelt, denn wir 
finden schon 1 132 Consules in Narbonne erwähnt; im Jahre 1 148 
wurde die Verfassung dahin geordnet, daß für die Stadt 
6 Konsuln und 20 prudhommes, für den bourg ebenfalls 6 Kon- 
suln und 24 prudhommes gewählt wurden mit wichtigen polizei- 
lichen und strafrechtlichen Befugnissen 2. In 1224 treten die 
Konsuln auch völkerrechtlich hervor: sie haben die zwei Ge- 
sandten mit zu bevollmächtigen, und die Verträge werden 
auf ihre Seele mitgeschworen; in 1237 heißt es: nomine et 
vice hominum Nerbone et ejus districtus et nomine archie- 
piscopi et vicedomini; im Vertrag von 1279 treten 5 Konsuln 
der Stadt und 6 Konsuln des burgum von Narbonne auf; sie 
versprechen unter Zustimmung der consiliatores der Stadt und 
des buri^um, sie versprechen allerdings unter Vorbehalt der 
Genehmigung des Erzbischofs und Vizegrafen, wofür sie aber 
sorgen wollen. 

Soweit Nar1)onne; für Genua aber gilt folgendes: 

Das Jahr UM zeigt Genua noch im Stande der Konsulats- 
verfossung. Noch 1190 stand die Verwalmng unter Konsuln, 
die aus Volksgenossen gewählt wurden, bis man in diesem 
Jahre in Genua wie in anderen Städten, um dem sfiindij^en 
Kämpfen der Familien zu entgehen, zu dem System der (von 
auswärts berufenen) Podestas kam. Die Zahl der Konsuln 
war verschieden, in jenen Zeiten regelmäßig 5 oder 6. In der 
Tat finden wir in der Urkunde von 1166 die Konsuln Simon 
Auriae, Obertus Recalcatu» Odo Gontardus, Nicolaus 
Roca, Ansaidus de Tan eil io, und Otto de Cafaro. Ahn- 



1 Vaissete, IX, p. 23. 

2 Port p. vllf., nach dem Urkundenmaterial in der Sammlung Ooat. 
In den Urkunden v. 1112 treten sie noch nicht hervorhoben S. 282f.). Die 
Entwicklung erfolgt um dieselbe Zeit, wie in der Provence: in Marseille 
kamen sie 1128 auf, in Arles 1131, in Avignon 1136, in Sorgues 1142, in 
Nizza 1144, in Grasse um 1155. Vgl. Kiener, Verfassungsgeschichte der 
Proveiifie <1900) S. 164, 190, 214, 224, 232, 237 und dte daselbst p.163sItierteo. 

Fctuehrift der Jur. Gcwibehaft. IQ 
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liches ist noch in Urkunden von 1181 zu konstatieren» wo 
5 Konsuln» Ansaldus de Tanclerlo, Anseimus Garrius, 
Nivelionus Vissacius, Ido Picius und Guilermus Aurie den 

Vertrag abschließen'. Diese Konsuln sind Consules communis 
oder pro communi und stehen im Gegensatz zu den 1130 
auftauchenden Gerichtskonsuln, den Consules pro placitis. 
Übrigens kommen auch nach 1190 noch mitunter Konsuln vor, 
und erst 1217 wird das Podestat ausnahmslos, bis dann im 
Jfliire 1257 eine neue Verfassung eintritt und die Capltanei 
beginnen'. 

Der Vertrag von 1224 dagegen versetzt uns in die Zeit des 
genuesischen Podestats; Podesta ist Andalo von Bologna. 
Wie eben erwähnt, pflegte in den Jahren 1190 — 1257 die Re- 
gierung von Genua von jährlich wechselnden Podestas geführt 
zu werden, die bis zum Jahre 1217 mit Consules pro com- 
muni abwechselten-', dann aber ständic^ die Regierung lenkten, 
bis im Jahre 1257 die Capitanei begannen und auf solche 
Weise wieder die Einheimischen zur Herrschaft kamen. Von 
Bologna sind verschiedene, ja sogar eine große Reihe Genue* 
ser Podestis. Caro zählt 11 auf, 121^-1224, 1224—1225, 
1220, 1235, 1248, 1249, 1254. Und was Speziell Andalo be- 
trifft, so ist er in der Fortsetzung der genuesischen Chronik 
von Cafaro*, welche von 1220 — 1225 dem Stadtschreiber Mar- 
chisius zu verdanken ist, in folgender Weise erwähnt: 

Anno 1224 indictione 12 Fuit potestas dominus Andnlo de Rononia, qui 
liabttit juxta se ipsum Fulconem de Saragosa jurisperitum in offitio 
coniMbitttS chritt« et feritanonim Ugolinum Presbiteri Bononienses 
cives, In consulatu de justitia Wilbelmum llUttm Agathi Placentinum, 
pro civftate Petrum Laurentium Astensem, pro mediocri Conradum, 
. . . pro burgo et in offitio octo nobilium Raimundum de Volta, Wil- 
betmum Buscum, Ingonem Ciataneuni, Nicbolaum de Camadino, An- 
s idum Laumelinum, LanfrancttiD de Marl, Jacobum Pignolttm et Jaeo- 
bum de Guisulfo. 

Im Übrigen werden von diesem Podesta verschiedene kleine 
Kriegstaten, insbesondere gegen Alessandria, erzählt, die hier 
nicht weiter in Betracht kommen. Ihm folgte 1225 sein Sohn 
Branchaleo de Bononia, der aber viel krank war und die 

' Vgl. Blumenthal, Verfassungs- und Vcrwaltungsgeschichte Genuas 
im 12. Jahrhundert (1872), S. 12 f. 

2 Vgl. Caro, Genua und die Mächte fm Mittelmeer, I, S. 7 f. 

3 Vgl. Lastig, EntuiükJfungswege und Quellen des Handelsrechts. 
S. 102. 

* In den JVLonumenta German. Script XVllL 
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Stelle nur mangelhaft versah. Es war das letzte Mal, daß auf 
den Podesta sein Sohn folgte, denn im Jahre 1225 ging ein 
Gesetz durch, wonach nicht nur der Podesta nicht ein zweites 
Jahr gewählt werden durfte, sondern auch nicht Söhne und 
Verwandte bis zum dritten Grad*. 

Der Podesta handelte nach Gehör und mit Zustimmung der 
Consiüarii oder Consiliatores, die in wichtigen Dingen durch 
Hlnzuberufimg voo Leuten aus den Stadtvereinigungen, den 
Gompagne verstaitt wurden, und zwar scheinen um diese Zelt 
meist 4 Personen aus jeder der 8 compagne hinzuberufen 
worden zu sein; daher heißt es hier: Consiliatorum et homi- 
num quatuor per compagnam und ähnlich in anderen Urkun- 
den aus dieser Zeit. Die Consiliatorcs heißen Consiliaiores 
campane, weil sie mit Glockengeläut zusammenberufen wur- 
den; wie es vielfach in den ürlsundea heißt: ad sonum cam- 
pane more solito^ Im ganzen werden In der Uitunde 79 
Personen erwähnt, darunter die 32 vocati aus den compagne. 
Von den vom Annalisten angeführten octo nobiles, welche 
Andalo zuzuziehen pflegte, sind 6 dabei. Die consiliarii be- 
schwören den Vertrag im Namen der Gemeinde, d. h. es wird 
von dem oben genannten Gemeindeschreiber Marchisius der 
Eid in ihre Seele {geleistet. 

Im Vertrag von 1237 tritt auf genuesischer Seite der 
Podesta Oldradus Grossus de Trejeno hervor. Von diesem 
sagen die Genueser Annalen folgendes: 

Anno dominice nativitatis 1237 indictione 9 fuit in regimine civitatis 
Jtmue dominus OMrtdus Grossus de Trexeno Lsudensls et cum eo 

judiccs duo, dominus Jacobus Altacima, qui Semper Fuit eJus MSessor, 
et dominus Jacobinus de Limihi ad malefltia audienda . . . 

Im Jahre 1279 war eine bedeutende Änderung der Ver- 
fassung eingetreten. Schon mit 1257 hörte das Podestat in 
alter Weise auf, und es trat das Institut der Capitanei ein, 

das mehrfach Wandlungen erfuhr. Im Jahre 1270 hatten die 
Ohcrtus Spinola und Obertus Auriae (Dorin) das Capitaneat 
bis 1286. Zugleich mit den capitanei wirkt aber ein Podesta 
bei der Staatsregierung mit, ja, er wird bei den Staatsakten in 
erster Reihe erwähnt. Als ein solcher Podesta erscheint im 



I Vgl. zum vorigen Csro, Studien zur Geschichte von Geuua, S. 3St. 

3 Vgl. darüber Caro S. 28, 87, 89f.; Lastig, Entwickl. -Gesch. des 
Handelsr. S. 86f.; über den Compagna Eid vgl. Atti della Societä Ligure I 
p. 176 f. 

19» 
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Jahre 1279 Guillelmus Brunus von Asti, von dem die 
Annalen folgendes bemerken: 

Currentibus vero annis Domini nostri 1279 quidam civis Astensis Bru- 
nttt nomine, juris peritus, ftiit in re^miae eMtttie constitotiM potestas; 
qui reimen enam «d flnem perdozlt landabnem. 

Das Jahr 1330 aber findet Genua unter dem Zeichen der 
unseligen Fremdherrschaft. Die Herrschaft teilten von 1318 bis 
1335 der Papst Johann XXII. und der König Robert von 

Neapel und Sizilien, der 3. Anjou. Erst 1335 wurde die 
Fremdherrschaft abgeworfen und Raffael Dorla und Galeotto 
Spinola waren wieder Capitanei, und im Jahre 1339 erstand 
das Genueser Dogat'. So kommt es, daß Isnardus Restagni 
von Avignon, gambellarius, consiliarius und famlliarius des 
Königs von Jerusalem und Sizilien, zu gleicher Zeit capitaneus 
und Ticaritts der Stadt Genua ist. 



I VfL ench Lastig S. mt^ laOf. 
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Von Dr. RIESSER, (r= 

GEHEIMEM JUSTIZRAT, BANKDIREKTOR ZU BERUH. 



Einleitung. 

Unter dem Eindrucke belilageoswerter Zusammenbrüche 
großer wirtschaftlicher Unternehmungen sind in den 
letzten zwei Jahren ungemein zahlreiche Schriften er- 
schienen, deren Verfasser für eine Änderung der gesetzlichen 
Vorschriften über den Aufsichtsrai eintreten. 

In dieser Frage das Won zu nehmen, ist in der Tat das 
gute Recht eines jeden Kenners unseres Wirtschaitslebens, 
dem dessen gesunde Entwickelung am Herzen liegt. 

Dieses Recht aber sollte in schwerer Zeit zur Pflicht 
werden für eine tunlichst große Zahl derer, denen Erfahrungen 
aus der Praxis zur Seite stehen. Denn gar manches gesetz- 
geberische Einschreiten nb irato, gar manche Umpragung un- 
reifer oder von Haß und Neid erzeugter Schlagworte in [gesetz- 
geberische Formen, wie sie die Rechtsgeschichte der letzten 
Jahrzehnte leider in nicht geringer Anzahl aufzuweisen hat, 
wäre wohl vermieden oder gemildert worden, wenn die Prak- 
tiker ihre aus den verschiedensten Gründen erwachsene und 
erklärliche Scheu, sich ölfSentlich auszusprechen, fiberwunden 
hätten. 

Aber zwei notwendige Voraussetzungen jeder wissenschaft- 
lichen Arbeit, abgesehen von der selbstverständlich zu ver* 
langenden strengsten Sachlichkeit, muß sich der Praktiker, 

der in solchen Fragen das Wort ergreift, noch mehr vor Aus;en 
halten, als der Theoretiker: den kategorischen Imperativ unbe- 
dingter Wahrhaftigkeit in der Mitteilung seiner Erfahrungen 
und die Pfiicht zu äußerster Bescheidenheit in den Schluß- 
folgerungen aus diesen Erfahrungen. 

Denn noch weit intensiver als in dem Gelehrten muß in 
dem Praktiker das GefOhl lebendig sein, daO es vor allem auf 
wirtschaftlichem Gebiete der sorgfältigsten und behutsamsten 
Erwägung alles Für und Wider vor jedem energischem Ein- 
griffe bedarf und daß durch undurchdachtes Verallgemeinern 
gemachter Erfahrungen mehr geschadet als genützt werden 
kann. 
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Mit der Anerkennung dieser Gesichtspunkte soll sber nicht 
etwa dem Grundsatze des laissez faire das Wort geredet werden; 
denn auch auf wirtschaftlichem Gebiete wird sich nicht die 
Heilung eines jeden Schadens von der gesunden Natur des 

erkrankten Organismus e^^^'n^ten lassen. 

Wohl aber soli damit zugleich vor einer bestimmten Art 
von Staatsrettern gewarnt sein, die nach jeder wirtschaftlichen 
Krisis, wie Pilze nach einem Gewitter, aus der Erde zu schießen 
pflegen, und die für jedes Obel gleich eine untrügliche Uni- 
versalmedisin zu haben glauben. 

Ob überhaupt, wie manche ohne weiteres annehmen S an- 
gesichts der zweifellosen Mißstände, welche sich auf dem 
Gebiete des Aktienwesens, auch wieder in der letzten Zeit, 
nur allzu deutlich gezeigt haben, der Schluß gerechtfertigt ist, 
es müsse unbedingt das Aktiengesetz mangelhaft sein, ist eine 
unendlich schwierige Frage, für deren objektive und sichere 
Beantwortung vielleicht die Zeit noch nicht gekommen ist. 

Von tiiderer als von juristischer Seite wird dereinst fest- 
zustellen sein, ob nicht die beklagenswerten Erscheinungen» 
wie sie in Gestalt von frivoler Pflichtwidrigkeit, Betrug, Untere 
schlagung, Fälschung und anderen Delikten bei der Verwaltung 
von Aktiengesellschaften in letzter Zeit zutnj^e getreten sind, 
auf andere Ursachen, als auf Mängel der gesetzlichen Vor- 
schriften zurückzuführen, insbesondere, ob sie nicht als Be- 
gleiterscheinungen allgemeiner Zeitkrankheiten anzu- 
sehen sind. 

Zu den letzteren aber dürfke in erster Linie die nach 
raschem Emporkommen der Gesamtheit vlelfich in weiten 

Kreisen beobachtete krankhafte Sucht zu rechnen sein, die 
Lebensführung in einer mit den Grundsätzen geordneter Haus- 
haltung nicht verträglichen Weise zu steigern; ferner das hier- 
durch hervorgerufene Verlangen, tunlichst rasch reich zu werden 
und endlich als Ergebnis dieser Leidenschaften, eine stets 
wachsende Großmannssucht, zu deren Befriedigung gewagte 
Unternehmungen und gewagte Mittel immer weniger gescheut 
werden. Solche Tendenzen müssen aber namendich da auf 
abschüssige Wege fuhren, wo lediglich die strengste Rechtüch- 

' Vgl. u.a. C c m u n d & KnÖdg c n : „Vie kann unser Aktienwesen ge- 
sunden?" S. 1: »Mit Recht man, daß ein Gesetz, das solche unheU* 
vollen Ereignisse ermdglicbt, dts es zullßf, dtft unzlhUge Stutabfirger 

Ihr Vermögen, ihre Existenz verlieren, nicht ohne Schtitd an den Vor- 
kommnissen sein kann. Es muß Mängel baben.* 
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keit und eine ständige Selbstkontrolle vor Aliwegen schfitzen 
kann: bei der Verwaltung fremden Vermögens. 

Im Rahmen vorliegender Arbeit kann diese Frage nur an- 
gedeutet und aufgeworfen, aber nicht eniscliieden werden, wie 
denn überhaupt die nachstehenden Zeilen, die sich der über- 
aus großen Zahi bereits vorhandener Untersuchungen' zuge- 
sellen, nur einen Versuch machen wollen, zu einzelnen 
Selten der streitigen Frage einige Anregungen und mögliche 
Losungen zu weiterer PrQfiing und Erörterung zu stellen. 

L Die bisherigen Ergebnisse der Wirksamkeit 
des Anfblehtsrats. 

Der AuFsichtsrat besteht In Deutschland als obliga- 
torisches Institut bei Aktie agcselischaften- seit der Aktien- 
ttovelle vom U. Juni 1870, also mehr als 30 Jahre. Diese 
Zeit reicht aus, um ein Urteil darfiber zu ermöglichen, ob er 
sich bewährt hat. 

Bei Aufwerfung dieser Frage können diejenigen im allge- 
meinen minder wesentlichen Funktionen außer acht gelassen 
werden, welche der Aufsichfsrat nach dt-in Gesetze nur 
unter besonderen Voraussetzungen auszuüben hat, also sowohl 
die geschäftsführende Funktion (die allerdings nach § 246 
Abs. 3 HGB. satzungsmäüig über die gesetzlich vorgeschrie- 
benen Fälle' hinaus erstreckt werden kann und tatsichlich 
meist darfiber hinaus erstreckt worden ist), als die Vertretu ngs- 
funktlon des Aufisichtsrats^. 

Hiernach würde nach der bisher allein üblichen Einteilung 
des Tätij^keitsbereichs des Aufsichtsrats bei der Erörterung der 
aufgeworfenen Frage ausschließlich diejenige Funktion zu be- 
achten sein, welche nach dem Gesetze die Haupttätigkeit des 
Auisichtsrats zu bilden hat: die Ü berwachungsi uaktion 
($ 246 Abs. 1 HGB.). 



> Vgl. das Literatur-Verzeichnis im Anhange, wo auch für die frühere 
Zeit mindestens die wichtigstui Erscheinungen aufgefflblt sind. Hinzu- 
treten natürlich die Ausführungen in den bekannten Kommentaren, Hand» 
und Lehrbüchern des Handels- und Aktien-Rechts. 

2 Das ADHGB. hatte einen Aufsichtsrat nur bei der Konimanditge- 
sellscheft auf Aktien als notwendig bezeichnet (Artt. 175 Nr. 6: 177 Nr. 3 
n. 193). 

3 Vgl. insbes. die SS 3^2, 193, 195, 222 Abs. 4, 232 Abs 2 Satz 2, 238,216 
Abs. 2, 254 Abs. 1 u. 3, 260 Abs. 2, ZJ4 Abs. 1 Satz 2, 260, 2M HGB. 

* Vgl. SS 247, 271, 272; 308 HGB. 
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In Wahrheit liegt jedoch die Sache anders: 

Aus einem bloßen Kontrollorgan hat sich bei uns der 

Aufsichtsrat in der Praxis zu einem beratenden Organ ent- 
wickelt, und die Antwort, welche ich meinerseits auf die auf- 
geworfene Frnc;e i];chcn und in nachstehendem auf Grund des 
von mir gesammelten aktenmäßigen Materials näher zu be- 
gründen versuchen möchte, geht dahin: 

Der Aufisichtsrat hat sich In der beratenden, also gerade 
in derjenigen Funktion, welche im Gesetze keinen Aufdruck 
gefunden hat, im allgemeinen außerordentlich be- 
währt 

Die Frage aber, ob er sich in der OberwachungsfunlL- 
tion, also in derjenigen Funktion bewährt hat, welche das 
Gesetz als die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats bezeichnet, 

wird je nach der unten näher zu erörternden Auslegung des 
§ 246 Abs. i, der die ÜberwachungspHichten des Aufsichtsrats 
regelt, zu bejahen oder zu verneinen sein. 

1. Die beratende Funktion des Aufsichtsrats. 

Schon unmittelbar mit der Gründung der Gesellschaft tritt, 
unsichtbar nach außen, aber sehr bemerkbar nach innen, die 
beratende Funktion des (meist den Gründern entnommenen) 
Aufsichtsrats ins Leben: bei der Frage der Bemessung des 
Grundkapitals. 

Die gesamte wirtschaftliche Zukunft einer Aktiengesellschaft 
hängt vielfach von der Frage ab, ob das Grundkapital von 
Anfang an richtig bemessen, ob es also weder zu grofl, noch 
zu klein ist. Es darf nicht zu groß sein, weil sonst die 
Schwierigkeit der Erzielung ausreichender Dividenden den 
Vorstand nur allzuleicht zu gewateten und weitaussehenden 
Unternclimunqcn verleitet. Es daiF auch nicht zu klein sein, 
weil sonst die Gesellschaft sehr bald vor die — meist mit 
gewissen Erschütteruncjen und Beunruhigungen verbundene - 
Frage der Notwendigkeit der Kapitalserhöhung gestellt ist, 
durch die von den Aktionären oder von auOen ein Kredit 
beansprucht wird, den die bisherigen Geschäfitoeigebnisse viel- 
fiich nicht oder doch nicht in dem beanspruchten Umfiange zu 
rechtfertigen vermögen. 

Auch bei der Durchführung dieser Erhöhung, wie bei 
derjenigen späterer Kapitalserhöhungen, tritt die beratende 
Funktion des Aufsichtsrats voll in die Erscheinung. Insbeson- 
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dere werden diejenigen Aufeiclitsratsmitglieder, velclie in dem 

Aufsichtsrate mehrerer und verschiedenartiger Aktiengesell- 
schaften sitzen, auf Grund ihrer hier besonders wichtigen 
praktischen Erfahrungen den Vorstand, dem derartige Erfahr- 
ungen meist nicht zur Seife stehen, in der wichtigsten Frage 
beraten können, ob für die geplante Kapitalserhöhung sich 
mehr eine Ausgabe von Aktien, als von Obligationen em- 
pfiehlt. Man braucht die Beispiele nicht weit zu suchen, um 
sich Mar darüber zu werden, welch' entscheidende Rolle diese 
Frage in der wirtschaftlichen Entwickelung der Aktiengesell- 
schaften aller Länder gespielt hat Eine große Reihe von 
Aktiengesellschaften ist gerade daran erkrankt und zum Teil, 
insbesondere im Falle allgemeiner Krisen, daran zugrunde ge- 
gangen, daß sie entweder allzufrüh oder in allzugroßem Um- 
fange durch Ausgabe von Obligationen mit festen Lasten 
besclnvert wurden, also mit Verzinsungs- und Amortisations- 
verpflichiungen, die unter allen Umständen, auch wenn kein 
Reingewinn erzielt wird» zu decken sind. 

Diese beratende Punktion des Aufsichtsrats, wie sie sich 
nicht contra, aber praeter legem in immer steigendem Umfonge 
entwickelt hat, ist vielfach noch In weiteren, für die gesamte 
Entwickelung des Unternehmens entscheidenden Fragen zu 
kräftigem Ausdruck gelangt. 

Vor allem sind es die Grundsätze hinsichtlich einer rich- 
tigen Disposition über die Mittel der Gesellschaft, also 
des angemessenen Verhältnisses der disponiblen Mittel /u den 
zu deckenden Verpflichtungen, deren strenge Handiiabung in 
erster Linie für das finanzielle Schicksal, den Kredit und den 
Namen der Gesellschaft maßgebend ist, hinsichtlich deren er- 
fihrene Aufeichtsratsmi^lieder in einer überaus großen Zahl 
mir bekannt gewordener Fälle die Vorstandsmitglieder beratend, 
mahnend und vorbeugend unterstützt haben. Und auch hier 
wieder sind es gerade diejenigen Mitglieder des Aufsichtsrats, 
in deren Person sich eine Reihe von Aufsichtsratsstellen ver- 
einigte, welche auf Grund ihrer Erfahrungen die besten Rat- 
schläge erteilten. Ich betone dies, weil gerade die oft im 
aiieinigen Hinblick auf die „ Überwachungsfunktion* des 
Aufeichtsrats getadelte, aber meist aus sachlichen Gründen 
unerläßliche^ «Kumulierung von Aufslchtsratsstellen*, nament- 



I So tittd die Direktoren von Bankaktiengcsellschaften meist ver- 
pflichtet, in den Aufiichtsrat solcher Geselischaftea eiiuutreten, deren 
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lieh hier, d. h. bei Aiisfibung der beratenden Funktion des 

Aufsichtsrats, vielfoeh schon von größtem Vorteil gewesen ist. 

Im Zusammenhang mit der Dispositionspolitik steht ins- 
besondere auch die Dividendenpolitik der Gesellschaften, 
bei deren Feststellung sich nach meiner Kenntnis der Dini^c 
die Mitglieder des Aufsichtsrats vielfach., weit über die durch 
§ 260 Abs. 2 und ^ 246 Abs. 1 Satz 3 HGB. auferlegten Ver- 
pflichtungen hinaus, in rühmlichster Weise beratend betätigt 
haben. Mir ist eine grölte Reihe von Fällen bekannt geworden, 
in welchen Mitglieder des AuCsichtsrats unter Hinweis auf 
gegenwärtige oder zukünftig zu erwartende Konjunkturen oder 
Preisschwankungen oder auf mögliche Verluste oder auf die 
Notwendigkeit der Zurückhaltung größerer liquider Mittel 
behufs besserer Abwehr denkbarer oder wahrscheinlicher Ge- 
fahren oder endlich im Interesse stetiger Dividenden die Ver- 
teilung einer geringeren Dividende, statt der vom Vorstande 
gewünschten oder beantragten, angeregt und durchgesetzt haben. 
Aber nicht nur in diesen Kardlnalfragen, sondern auch in einer 
ganzen Reihe minder vichtigen Fragen des täglichen g^häft- 
lichen Lebens ist die beratende Funktion des Aufeichtsrats 
auch da, wo sie nicht durch die ihm durch Gesetz oder 
Satzung auferlegten Geschäftsführungspflichten an sich schon 
geboten war, aktuell geworden. 

Hierher gehören die bei manchen Gesellschaften fast täg- 
lich erteilten wertvollen Ratschläge von Aufsichtsratsmitgliedern 
bei Ankauf oder Verkauf von Waren oder Rohmaterialien'; 
Eingehung oder Lösung von Geschäftsverbindungen; Er- 
teilung von Krediten und Annahme von Sicherheiten; bei 
Feststellung rechdich bindender allgemeiner Lieferungsbe- 
dingungen, wie solche durch die bei den verschiedensten 
Ccscilschnften c;emachren Erfahrungen sich allmählich entwickcU 
haben, und von Zahlungsbedingungen; bei dem Export 

ständige Überwachung deshalb notwendig erscheint, weil die Bank sie ge- 
gründet oder weil sie deren Werte (Aktien oder Obligattonen) an den Markt 
gebrAcbt bat. Auch fn den Fillen, in welchen aus geschlftlichen oder 
vertragsmSOigen Gröndcn eine Kooperation n lirerer Gesellschaften nac!i 
allen oder nach bestimmten Richtungen zu erfolgen bat» ist zur Sicherung 
dieses Handinbandgehens die Entsendung des nlmlichen Vertreters in 
den Aufsichtsrat jener Gesellschaften meist geboten. 

* Hier ist auch an die Frage zu denken, ob die Gesellschaft ihren Bedarf 
an Rohmaterialien, z. B. an Kohlen, nur auf Iturze Zeit oder für lingere 
Zeit im voraus decken soll. Die ohne Verständnis und Vorsicht erfolgte 
Lösung dieser Frage durch den Vorstand hat einer mir bekannten indu- 
striellen Gesellscbaft annähernd 200000 Marit io einem einxlgcn Geschlfts> 
jähre gekostet. 
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oder dem Import nach oder aus dem Auslande; bei derDis* 
lontierung von Wechseln oder der Annahme oder Beleihung 
von Kreditpapieren oder Werten aller Art; bei der oft für das 
Schiclisal der Gesellschaften auf Jahre hinaus maßgebenden 
Frage, ob und unter welclien Bedingungen Kartellen oder 
Syndikaten beizutreten ^ei oder uichL Femer bei der Auf- 
nahme neuer Artikel oder Gevinnung neuer Absatzwege; 
bei der Aufsueiiung neuer Kundschaft, insbesondere auch 
aus den Kreisen de^enigen Gesellschaften, mit welchen die 
Aufsichtsratsmilglieder als Mitglieder der Verwaltung dieser 
Gesellschaften enp;e Fühlung haben; bei Feststellung der 
relativ besten Art von Kontrollen oder Revisionen; 
bei Ordnung des oft äußerst schwierigen und komplizierten, 
aber für die Solidität und Sicherheit des Geschäftsbetriebs 
grundlegenden Kalkulationswesens u.a. m. 

Dafi aber namentlich dann, wenn es den Gesellschaften 
schlecht ging, und speziell bei Durchführung von Kapiials- 
herabsetzungen und sonstigen finanziellen Reorgani- 
sationen, die Mitwirkung sachverständiger und in den ver- 
schiedensten Kreisen einflußreicher Aufsichtsratsmitglieder 
vielfach den Erfolg der ^^anzen Maßregel und damit die Fort- 
existenz vieler Gesellschaften fast allein verbürgt und ermög- 
licht hat, darf als allgemein bekannt vorausgesetzt werden. 

Mit diesen Ausführungen dürfte wohl — ungeachtet der 
durch den voigeschrlebenen Umfang dieser Arbeit notwendig 
gewordenen gedrängten Kürze — der Beweis erbracht sein, 
daß es geraten erscheint, die Einrichtung des Aui^ichtsrats 
nicht, wie man, im Hinblick auf die allein in die Öffentlich- 
keit dringenden häßlichen Fälle grober PHichtverletzung, ver- 
einzelt vorgeschlagen hat, zu beseitii^en. Vielmehr sollte der 
Aufsichtsrat meines Erachtens allein schon um deswillen er- 
halten werden, weil er in seiner beratenden Funktion, 
die zu dem großen Industriellen Aufechwunge der letzten Jahr- 
zehnte im stillen nicht wenig beitrug, sich bei den meisten 
Gesellschaften bewahrt hat. 

2. Die Überwachungsfunktion des Aufsicbtsrats. 

Die Überwacbungspflichten und Über\vncbiinc;s rechte des 
Aufsichtsrats sind im $ 246 Abs. 1 HGB. in folgender Welse 
festgestellt: 

«Der Aufsicbtsrat bat die gesamte Gescbiftsf ü h rung der Ce- 
sellvclimft in allen Zweigen der Verwaltung zu Qberwaclien 
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und sich zu dem Zwecke von. dem Gange der Angelegen* 
beiten der Gesellschaft zu unterricbten. Er kann jederzeU 
fiber diese Angelegenbeiten BeriehteraUittung von dem Vontande verp- 
lan pcn und seihst oder durch einzelne von Ihm zu bestimmende 
Mitglieder die Bücher und Schriften der Gesellschaft einsehen sowie 
den Bestand der Gesellscbaltskasse und die Bestinde an Vertpapieren 
und Waren untersuchen. Er hat die Jahresrechnung^ii, die Bilanzen 
und die Vorschlage zur Gewinnverteiluns Sil prfife» ttod darfiber der 
Generalversammlung zu berichten." 

Der § 249 Abs. 1 HGB. ergänzt diese Vorschrift dahin: 

„Die Mitglieder des Aufsichtsrifs haben bei Erfüllung ihrer Obliegen- 
heiten die Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns anzuwenden.** 

Es ist interessant, zu beobachten, wie die Auslegung hin- 
und herschwankt, je nachdem sie mehr auf die eine oder mehr 
auf die andere Vorschrift Gewicht legt: 

So ist eine Gruppe von Kommentatoren vorhanden^ welche 
davon ausgeh daO der Gesetzgeber auch vom ordentliehen 
Geschäftsmaon nur ein erreichbares MitcelmaO voo Vorsicht 
und Sorgfah verlangen könne, und welche hieraus unter anderm 
folgert, daß der Gesetzgeber im $ 246 Abs. 1 nicht die Absicht 
gehabt haben könne, den Aufsichtsratsmitgliedern auch die 
Prüfung der Inventuren der Gesellschaft oder doch „sämt- 
licher Inventurbesriinde*" zuzumuten und daß offensichtlich 
„weder die Berichierfurder ung, uocii die Prüiuag der 
Bücher und Bestinde obligatorisch* sei^, da jene bei 
einfiichen Betrieben überflQssig, diese aber bei Großl>etrieben 
undurchführbar sei, so daß man sich mit Stichproben be- 
gnügen müsse und »keine Prüfung im einzelnen* verlangt 
werden könne\ 

Eine andere Gruppe aber glaubt im Hinblick auf Wortlaut 
und Zweck des § 246 Abs. 1 ganz andere Erfordernisse auf- 
stellen zu müssen: 

Sie verwirft die Vornahme von Stichproben ganz allge- 
mein als »unzuveriSssiges* und »mehr oder minder wertloses* 
Kontrollmittel*, und sie ist der Meinung, daß der Aufeichtsrat, 
da er nur dann als »unterrichtet'' im Sinne des $ 246 Abs. 1 
Satz 2 gelten könne, verpflichtet sei, alle Geschäftsvorginge 

1 So Esser, Anm. 5 zu § 2411 und Simon, die Bitaiiien der Aktien- 
gesellschaften 2. Aufl. S. 158 Anm. 24. 

2 Tseharmann, S.22 und Pinner, das deytache Atttlenrecht S. 17D 
II, Ib. 

3 Pinn er eod. S. 170 Ii, 2. 
* Bauer S.97. 
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ZU verfolgen und zu prüfen sogar die »Zweckmißigkeit 
und Richtigkeit* der Geschäftsführung des Vorstandes' zu 

kontrollieren. Ja, sie hält den Aufsichtsrat, M-enn er die ihm 
durch § 246 Abs. 1 auferlegten Pflichten wirklich erfüllen 
wolle, für gebunden „zur Befragung der C csellschafts- 
beamten über geschäftliche Angelegenheiten ■ und der Kund- 
schaft über ihre Zufriedenheit mit den gelieferten Waren"" 
sowie zu Recherchen äher »das geschäftliche und außer- 
geschäftliche Leben des Vorstands.* 

Die letztere Gruppe von Schriftstellern geht überhaupt^ 
und demgemäß auch bei Auslegung des $ 246 Abs. 1 Satz I 
von dem Gedanken aus, daß der Aufsichtsrat ohne jeden Zweifel 
imstande sei, die 2;esamie Geschäftsführung, und zwar 
nicht einmal lediglich des Vorstands, sondern der Gesell- 
schaft, in allen Zweigen der Verwaltung zu überwachen. 

Die Vertreter dieser Ansicht haben sich zunächst nicht 
genügend vor Augen gehalten, daß die Mitglieder des Aufsichts- 
rats nicht etwa, wie es zu auch nur annähernder Erfüllung 
einer solchen Au^abe unerläßlich wäre, verpflichtet sind, ihre 
ganze Tätigkeit ausschließlich diesem ihrem Amte zu 
widmen. 

Es ist aber auch unrichtig, zur Unterstützung einer solchen 
Ansicht zu behaupten, daß der Aufsichtsrat in großen Be- 
trieben imstande sei, die Bücher und Schriften der Gesell- 
schaft, also sowohl die Eintragungen, als deren Unterlagen, 
demnach auch die gesamte Korrespondenz der Gesell- 
schaft, ständig' zu prüfen und zu überwachen, da hierzu in 



1 Bauer S. 93. 

2 So selbst Loch S. 7. 

3 Küotzel S. 43. Eine solche, jede Disziplin in der Gesellschaft auf- 
hebende Einrichtung bStt de lege ferenda auch Biermer S. 25 fQr em- 
pfehlenswert. 

* So Bauer S. 93 (mit Bezug auf die Kontroilpflichten des Auf sich ts- 
rats): ^eder Betrieb, sei er auch noch so nrnfangreich , llfit sieb in 

seiner Gesamtheit sowohl, wie in seinen einzelnen Teilen, überwachen und 
kontroliieren** mit der Hinzufügung, daß es bei der Aktiengesellschaft kein 
Gebiet gebe, »aiif welchem der Anbictatsrat seine Kontrolltitigkelt nicht 
ausüben könnte und müßte." 

5 Oder auch nur halbjährlich, wie es in einem Artikel des Berliner 
Tageblatts vom 14. Okt. 1901 (mitZustimmung wiedergegeben bei Loeb S.24) 
vorgeschlagen wird: .,er hat in Jedem Geschäftshalbjahr einmal... 
sämtliche Briefe und Schriften der Gesellschaft zu prüfen, sowie 
den Bestand der Gesellschaftskasse an Wertpapieren und Waren zu unter- 
suchen und über den Befund, sowie die gesamte Gescbiftslage eine de- 
taillierte Aufteilung zu machen.* 
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der Regel in Großbetriebea nicht einmal alle Mitglieder des 

Vorstandes imstande sein werden, zwischen denen die zu 
übernehmenden Aufgaben meist, eben mit Rücksicht auf die 
Unmöglichkeit der Ausübung aller Pflicifiten durch jedes 
Mitglied, ressortmäßig geteilt zu werden pflegen. 

Hb ist ferner in großen Betrieben undurchführbar, daß der 
AufiiiGlitsrat» oder auch nur ein einzelnes Mitglied, sich stindig 
und fortlaufend fiber die ges a m te , bestandig vechsehide Ku n d - 
sehaft und die über deren Solvenz und Kreditwürdigkeit ein- 
ge^uigenen Auskünfte, bei Banken beständig über alle aus der 
»gesamten Geschäftsführung" erv/achsenen oder bevorstehenden 
Verpflichtungen, oder über die iür die sämtlichen Waren, Roh- 
materialien, Halbfabrikate buchmäßig angtsctzren und gesetz- 
lich anzusetzenden Preise, über die Güte der Wechsel- und 
anderer Schuldner usw., fordaufend derart genau und voll- 
ständig auf dem laufenden erhält, daß er dauernd von dem 
Gange der Angelegenheiten der Gesellschaft in allen 
Zweigen der Verwaltung „unterrichtet** ist 

Es ist endlich für den Aufsichtsrat praktisch unmöglich, die 
Bestände an Waren in unseren großen industriellen Gesell- 
schaften, oder die bei den Banken ruhenden Bestände an 
Wertpapieren, mindestens in der Regel, anders als durch 
Stichproben zu prüfen. Denn eine Gesamtaufnahme, also 
die Prüfung Stfick für StGck^ wird selbst beim Vorstande 
einer großen Gesellschaft immer nur als eine, in nicht all- 
zuhäufiger Wiederholung denkbare Ausnahme erscheinen 
mfissen. Das hie und da aufgestellte Verlangen nach einer 
solchen Aufnahme sämtlicher Bestände, also der Waren, 
Halb- und Ganzfabrikate, Rohmaterialien, Wertpapiere usw. 
Stück für Stück, in tunlichst kurzen Zwischenräumen, z.B. 
monatlich, ist in Großbetrieben schon deshalb, selbst für den 
Vorstand, andnrciiführbar, weil eine einzige derartige Aufoahme, 
z. B. der bei unseren groiSen Banken liegenden Depots, selbst 
unter Zuhilfenahme einer größeren Anzahl von Hilfekräften, 
durchschnittlich mehr als einen Monat in Anspruch nimmt. 

Aus Vorstehendem dürfte her\'orgehen, daß auch der viel- 
fach geäußerte und an sich sehr verständliche Wunsch, es 
möge die Kontrollpflicht und das Kontrollrecht, welches jetzt 
nur dem Aufsichtsraie als solchem oder den von ihm dele- 
gierten Mitgliedern zusteht (§ 24ö Abs. 1 Satz 2), jedem ein- 
zelnen Aufslchtsratsmltgliede» als notwendiges Korrelat 
seiner individuellen Verantwortung, zugestanden werden» in 
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seiner praktischen DurclifQhning, wenigstens In größeren Be- 
trieben, auf kaum fl1>erwindliche Schwierigkeiten stoßen würde. 
Denn selbst die periodische Entnahme bloßer Stichproben, 

geschweige denn der Versuch ständiger Aufnahmen sämt- 
licher Bestände Stück für Stück in kurzen Zwischenräumen, 
oder des fortlaufenden Studiums aller wesentlichen Grundlagen 
der Buchführung, also insbesondere der gesamten Korre- 
spondenz, durch jedes einzelne der meist zahlreichen Auf- 
sichtsratsmitglieder, würde auf eine völlige Lahmlegung 
des Geschäftsbetriebs hinauslaufen. Gesellschafken, in 
denen ein solches Verfahren auch nur für einige Zeit ver- 
sucht werden sollte, würden bald den Zweck, zu dem sie be- 
gründet sind r Geschäfte zu machen, in die zweite Linie zurück- 
zustellen haben'. 

Der Aufsichtsrat wird also, namentlich im Großbetriebe, 
im allgemeinen und in erster Linie auf von ihm selbst oder 
von einzelnen Mitgliedern periodisch vorzunehmende Re- 
visionen, und hier wieder in der Regel auf Stichproben, 
angewiesen sein. Er wird femer im wesentlichen nur 
darauf halten können, einen ordnungsmäßigen Geschäftsgang 
durch angemessene Geschäftsanweisungen zu sichern. Und 
er wird endlich über die Durchführung der letzteren, sowie 
über alle wesentlichen Geschäftsvorgänge und die vom Vor- 
stande j^clbst zur Sicherung des Betriebes vorgenommenen 
oder angeordneten Revisionen und sonstigen Maßregeln sich 
durch möglichst häufige mfindllche und schriftliche Bericht- 
erstattungen des Vorstands zu unterrichten haben. 

Wenn und soweit ihm aber weder seine eigenen Mafl- 
nahmen, noch die Berichterstattung des Vorstands ein tunlichst 
vollständiges Bild der Geschäftsführung und der Lage der 
Gesellschaft gewähren, oder wenn er Grund zu der Annahme 
hat, daß Unregelmäßigkeiten, Unterlassungen oder PHicht- 
widrigkeiten vorliegen, oder daß Lücken oder Fehler in den 
Berichterstattungen des Vorstands oder in den zur Sicherung 
des Betriebes vom Vorstande angeordneten Maßnahmen vor- 
handen sind, wird er weitere Untersuchungen und Revisionen 
vorzunehmen, fernere Maßnahmen anzuordnen oder den Vor- 



I Es bedarf desbalb nicht einmal des Hinweiset auf die gegen dieses 

individuelle Kontrollrecht in der allgcm. Begründung der Aktiennovelle 
vom 18.Juii 1884 S. 146 angeführten Gründe, die auch heute noch volle 
Geltung besnspniclieD ktancn; vgl. sncb Btt«r Amii.2 zu $240. 
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Stand zur Prüfung geeigneter Abhilfen und demnächsrigen 

Berichferstaftung aufzufordern haben. 

Darüber hinaus wird auch der sorgfältigste und gewissen* 
haltcste Aufsichtsrat in der Regel nicht gehen können, zumal 
die Geschäftsführung selbst ausschließlich in den Händen des 
Vorstands liegt und liegen muO. 

Ich komme also zu folgendem Schlüsse: 

Diejenigen, welche den ersten Satz des $ 246 Abs. 1 seinem 
Wortlaute nach auslegen, muten dem Qssetzgeber zu, dafi 
er etwas Unerreichbares und Unerzwingbares, also etwas 
durchaus Unvernünftiges, vorgeschrieben habe. Denn der 
Gesetzgeber kann nicht davon ausgegangen sein, daß selbst 
der sorgfältigste Aufsichtsrat im Großbetriebe dauernd die ge- 
samte Geschäftsführung derart zu überwachen imstande sei, 
daß er stets von dem Gange der Angelegenheiten der Gesell- 
schaft in allen Zweigen der Verwaltung unterrichtet ist. 

Diese Meinung von der Absicht des Gesetzgebers triffl 
bei großen Betrieben selbst für die einfacheren Verhältnisse 
zu, welche bei Erlnß des Al!G;emeinen Deutschen HGR. geherrscht 
haben, dessen für Kommanditgesellschaften auf Aktien gültig 
gewesener Art. 193 in unsern § 246 Abs. 1 im wesentlichen 
übergegangen ist. Sie wird aber zwingend, wenn man sich 
die komplizierten und weit verzweigten Verhältnisse und Be- 
ziehungen vergegenwärtigt, die durch den inzwischen ein* 
getretenen großen Aufischwung in unserer Industrie, in unserem 
Handel und unserem Bankwesen geschaffen worden sind. 

Es läßt sich aber auch aus anderen Stellen des Gesetzes 
selbst nachweisen, daß der Gesetzgeber sehr wohl gewußt 
hat, daß, ungeachtet der Vorschrift des ^ 246 Abs. 1 Satz 1, 
mindestens in Großbetrieben, selbst wichtige Geschäfts- 
vorgänge dem Aufsichtsrate entgehen können. 

Denn nach § 249 Abs. 3 HGB. sollen die Mitglieder des 
Aufeichtsrats in den ungemein wichtigen Fallen des $241 Abs. 3 
nur dann haflen, wenn die hier bezeichneten Handlungen »mit 
ihrem Wissen" und ohne ihr Einschreiten vorgenommen 
worden sind. Ebenso soll eine Verantwortlichkeit der Auf- 
sichtsratsmitgiieder nach § 3üti Abs. 6 im Falle der Fusion nur 
dann eintreten, wenn die Vereinigung des Vermögens beider 
Gesellschaften mit ihrem Wissen und ohne ihr Einschreiten 
erfolgt ist. Der nämliche Gesetzgeber also, der nach dem 
Wortlaut des $ 246 Abs. 1 für den Aufisichtsrat eine un- 
bedingte Pflicht zur Überwachung der Gesellschaft in allen 
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Zweigen der Verwaltung statuierr hat^ nimmt es in den 
249 Abs. 3 und 306 Abs. 6 ohne weitere« als möglich an, daß 

so wichtip;e Hnndlungen, wie die hier vorausgesetzten, also 
z. H. die Zurückzahlung von Einlagen, die Zahlung von Divi- 
denden an die Aktionäre, die Verteilung des Gesellschafts- 
vermögens, die teilweise Zurückzahlung des Grundkapitals und 
die Vereinigung des an sich getrennt zu verwaltenden Ver- 
mögens zweier Gesellschaften, seitens des Vorstandes ohne 
Wissen des Aufsichtsrats vorgenommen werden können. 
Und doch handelt es sich in den im $ 249 Abs. 3 voraus- 
gesetzten Fällen des § 241 Abs. 3 fast überall um solche Hand- 
lungen des Vorstandes, welche nach dem nämlichen Gesetze 
nur unter Inanspruchnahme der vollsten Öftentlichi'.eit, also 
nach — mindestens einmaliger — Bekanntmachung in den 
Gesellschaftsblättern, erfolgen können! 

Man wird demnach in der Tat, da eine jede Auslegung be- 
denklich Ist, die dem Gesetzgeber unterstellt, etwas Unver- 
nünftiges gewollt zu haben, annehmen dürfen, dafi der Sinn 
des $ 246 Abs. 1 Satz I ein anderer ist, als es, wie man zu« 
geben muß, sein Wortlaut vermuten läßt. Und bei einer 
solchen, mehr auf den logischer weise anzunehmenden Sinn 
des Gesetzes Wert legenden Auslegung der Überwachungs- 
pflichten des Aufsichtsrats, wird man die Frage, ob sich der 
letztere In seiner Oberwachungsfunktion bewährt habe, un- 
geachtet zahlreicher zutage getretener Verfehlungen, nicht etwa 
ohne weiteres verneinen können. 

Dagegen werden diejenigen zur Verneinung dieser Frage 
eher geneigt sein, welche annehmen, daß das Gesetz seinem 
Wortlaute nach auszulegen sei. Hine solche Auslegung würde 
aber meines Erachtens nur etwa auf Grund folgender De- 
duktionen möglich sein: 

Der erste Satz des $ 246 Abs. 1 sei dem für die Kommandit- 
gesellschaft auf Aktien erlassenen Art 103 Satz 1 des Allge- 
meinen Deutschen HGB, fast wörtlich entnommen*, und der 
Gesetzgeber habe, bei den unendlich einfacheren wirtschaft- 
lichen Verhältnissen, welche zu Anfang der 60er Jahre in 
Deutschland herrschten^ und für eine längere Zeit voraus- 

> Preuß. Entw. Art. 165; Entw. I. Lesung Art. 173; Entw. U. Lesung 
Artist. Die Protokolle (S. 385 u. 1125) ergeben, dafi diese gesetzliche 
Vorschrift „ohne Debatte angenommen" worden ist. 

2 So war auch die Vorschrift des Art. 28 des ADHGB., wonach alle 
Kopien der ausgehenden Briefe in ein nnd dasselbe »Kopierbttch" eiozu- 

FcMwIirfft der Jor. GMeiltobili. 20 
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gesetzt werden konnten, sehr wohl eine wörtliche Durch- 
führung des Gesetzes für möglich halten können. Er habe 
ihn sogar für notwendig erachten müssen, damit wenigstens 
seinerseits alles geschehen sei, was von deset/es wegen 
irgend geleistet werden i&önne. Bei dieser Auslegung des 

Gesetzgeberischen WiUeos sei es, angesichts der fast wSiUlcheo 
Ibereinstimmung des $ 240 Abs. 1 Satz t mit Art 193 Sstz 1 
des Allgemeinen Deutsclien HGB., untunlich, mit Rfieltsicht 
auf die spiter unleugbar eingetretene größere Kompliziertheit 
und schwerere Übersehbarkeit der Verhältnisse, in das Gesetz 
ex post einen anderen Sinn hineinzulegen, als dessen lUarer 
und unzweideutiger Wortlaut gestatte. 

Die aus einer solchen Ansicht aber zu ziehende Folgerung, 
der Autsichtsrat habe den so interpretierten Aufsichtspflichten 
nicht genügt, sich also nicht bewllirt» kannte doch nur mit 
einer sehr erheblichen ElnschrinlKung aufinecht erhallen werden. 
Denn es würde gleichzeitig einzuräumen sein, daO diese Nicht* 
bewährung des AuFsichtsrats, von einzelnen Fällen abgesehen, 
nicht auf mangelhafte Pflichterfüllung der Aufsichtsratsmitglieder, 
sondern in erster Linie darauf zurückzuführen ist, daß das 
Gesetz nach seiner wörtlichen Auslegung Überwachungs- 
pflichten aufgestellt hat, die, mindestens bei den jetzigen wirt- 
schaftlichen Verhältnissen und im Großbetriebe, auch den Ver- 
tretern fener Auslegung des $ 246 als unerfQllbar erscheinen 
mSssen. 

Dies ist offenbar auch der StandpuniLt, von dem Stenglein' 

bei seinen nachfolgenden Ausführungen ausging: 

^Wollte der Aufsichtsrat seiner Aufgabe voll genügen, so 
müßte er der ständige Nachtreter des Direktors werden; 
er müßte jedes einzelne Geschäft seiner Prüfung unter- 
stellen, samt allen den Zutaten, der Prüfung der Solvenz 
und anderen Eigenschaften jedes einzelnen Kunden, er 
mufite alle Abschiasse, insbesondere den Abschtufi )edes 
Kontos . . . genau revidieren. Das zu leisten ist kein Auf- 
sichtsrat der Welt imstande, denn diese Aufsicht würde das 
Geschäft in einer Weise komplizieren, dal} der geschafttiche 

tragen seien, lediglich damals dttrehffilirbar, voraiir mit Recbt In der 

Kommission zur Beratung des Entwurfs des jetzigen HGB (Protok. S.28) 
aufmerksam gemacht wurde. Demgemäß heißt es jetzt im $38AJ>a.2 nur, 
M der Kaafmann verpflichtet Ist, eine Abachrift (Kopie oder Abdniekl 
der abgesendeten Handelsbriefo ntrfieknilielulien nad diese Abscdirilleii 
geordnet aufzubewahren. 

> s.4an. 
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Bankerott die notwendige Folge wäre. Mit einem Worte: 
das Gesetz macht dem Aufsichtsrate eine Autsicht zur Auf- 
gabe, weiche nicht geleistet werden kann*.* 

Es ist klar» daß derjenige, welcher auf diesem Standpunkte 
steht; eine Revision des $ 246 Abs. 1 als ganz besonders 
dringlich ansehen muß, venn er nicht etwa, wissend, daß der 
Aufsichtsrat dem Wortlaut des $ 246 Abs. 1 nicht genügen 
kann, gerade um deswillen nichts ändern möchte^ um den Auf- 
sichtsrat als Regreßobjekt für die Gesellschaft zu erhalten^. 

Der Einwand aber, daß im Gegenteil, wenn die Erfüllung 
der gesetzlichen Überwachungspflichten in der Tat unmög- 
lich, doch auch eine RegreOpflicht des Aufsichtsrats aus- 
geschlossen, also ein Bedürfnis zur Abänderung des § 246 
Abs. 1 nicht anzuerkennen sei, ist zu verwerFen. Denn es 
ist des Gesetzgebers nicht wfirdig, und es schadet der Achtung 
vor dem Gesetze, wenn in weiten Kreisen das GefQhl einer 
Sicherheit hervorgerufen wird, welches, wenigstens in dem 
nach dem Gesetzeswortlaut vorauszusetzenden Umfange, nicht 
begründet sein kann. — 

Wer aber, mit dem Verfasser dieser Zeilen, davon ausgeht, 
daß der Sinn des ^ 246 Abs. 1 Satz 1 (in Verbindung mit § 249 
Abs. 1) ein anderer ist, als es sein Wortlaut zunächst ver- 
muten ISßt, wird gleichfalls, wenn auch aus anderen Gründen, 
eine Abänderung dieses Wortlauts für eine unserer wichtigsten 
und dringlichsten gesetzgeberischen Auljgaben erachten müssen. 

Denn ein Gesetz, welches auch nur den Versuch macht, 
für alle Arten von Aktiengesellschaften, so insbesondere für 
die der Industrie, dem Handel und dem Bankwesen dienenden 
Aktiengesellschaften, für den Klein- und Großbetrieb usw., 
genau die gleiche allgemeine Formel hinsichtlich der 
Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats aufzustellen, hat einen 
Versuch mit untauglichen Mitteln unternommen, der unbedingt 
scheltern muß. Denn es ist klar, daß sowohl der Umfang, 
wie der Inhalt und das Ziel der Überwachung, Je nach der 
Natur, der Gestaltung, der Branche und dem Betriebszwecke 



1 So auch Warschauer S. 7/8. 

2 Diese Regreßpflicht des Aufsichtsrats stellen manche Schriftsteller 
betnahe mehr, als die Persönlichkeit und Tätigkeit der Aufbiclitbratsmit- 
glieder, in den Vordergrund ihrer Betrachtungen* So Gemünd & Knöd- 
gen S. 18/19: „Nun Ist es för die Gesellseliaftefi von ganz besonderem 
Werte, in den verantwortlichen Stellungen Leute zu haben, deren 3ußere 
Position, deren Vermögen den anzustellenden Regreßklagen auch 
den aiiterlellen Hintergrund gibt.* 

20* 



306 



der einzelnen Geseilschafien, notwendigerweise durchaus 
verschledea sein muß. 

Es ist also die tu lösende Attiigabe eine doppelte und des- 
halb doppelt schwierige : 

Es muß ein Weg gefunden werden» der einerseits eine der 
Natur der einzelnen Gesellschaften sich anpassende, 
verschiede narrige Überwachung ermöglicht und der 
andererseits dem Üherwachungsorgan sowohl durchführ- 
bare, als erzw ingbare ÜberwachungspfÜchteo auicriegt, deren 
Verletzung dann auch ohne weiteres als absichtliche oder 
Mrlassige Auikrachtlassung der einem ordentlichen Gesclilflts- 
manne obliegenden Verpflichtungen anzusehen ist. — 

Einen soläen Weg will der beigefügte Gesetzentwurf (S.320ir.y 
einschlagen, dessen Inhalt in nachstehendem naher erläutert 
werden soll. 

11. Vorschläge f&r eine Änderung des $ 246 Abo. 1 

(Satz 1 u. 2). 

1. a) Von den im vorigen Abschnitt erörterten Mängeln in 
der Fassung des § 246 Abs. 1 Satz 1 könnte nicht die Rede sein» 
wenn es sich dabei nur um Überwachungs-R e c h te, nicht um Über- 
wachungs-Pflichten handelte. Denn daü dem Aufsichtsrate 
das Recht zustehen muß, »die GeschätefOhning der Gesell- 
schaft zu überwachen und sich zu dem Zwecke von den An- 
gelegenheiten der Gesellschaft zu unterrichten**, ist selbstver- 
stindlich. Gegen Satz 2 des ersten Absatzes des $ 246« bei 
dem es sich auch nach der jetzigen Fassung des Gesetzes nur 
um Rechte des Aufsicinsrats handelt, kann daher ein Bedenken 
überhaupt nicht erhoben werden. Nur würde man m. E. dem 
Aufsichtsrate die Betugnis vorbehalten müssen, nicht nur 
„durch einzelne von ihm zu bestimmende Mitglieder", son- 
dern außerdem auch durch besondere Sachverstindige 
ffir deren sorgfittige Auswahl Ihn nach den allgemeinen Gnind- 
sStzen des bürgerlichen Rechts die Verantwortung treffen würde» 
»die Bücher und Schriften der Gesellschaft einzusehen, sowie 
den Resfand der Gesellschaftskasse und die Bestände an Wert- 
papieren zu untersuchen*. Denn da die Aktiengesellschaft, was 
man bedauern, aber kaum ändern kann, eine der am schärfsten 



1 So Irieft es auch im Art, 165 d«s preufi. Emwiirh und im Art t03 
des ADHGB.: „er kann sich von dem Gange der Angelegenheiten der 

Gesellschaft unterrichten". 
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ausjrehildeten Arten von Interessen-Vertretungen darstellt, 
müssen alle Versuche fehlschlagen, besondere QualiHka- 
tionen' als Voraussetzung für die Wahl zum Aufsichtsrats- 
mi^lied aufzustellen, und die dahin abzielenden Brürterungen 
sind deshalb mehr vohlgemeint, als praktisch verwertbar. Mufl 
man also bedauerlicherweise auch femerhia mit der Möglich- 
keit rechnen, daß im Aufsichlsrate von Aktiengesellschaften 
nicht durchweg oder vielleicht gar nicht solche Personen ver- 
treten sind, die als Sachverständige (gerade auf dem Ge- 
schäftsgebiete der betreffenden Gesellschaft gelten können, so 
wird man, nicht im Interesse des Aufsichtsrats, sondern im 
höherstehenden Interesse der Gesellschaft und dem ihrer 
Aktionäre und Gläubiger, dem Aufeichtsrate gestatten müssen, 
seine Oberwachungsrechte, mindestens nach einzelnen Rich- 
tungen, auch durch besondere Sachverständige auszuüben, 
deren Recht, die Bücher und Schriften der Gciellschaft ein- 
zusehen, sich naturgemäß auf die für die übertragene Einzel- 
untersuchung erforderlichen Bücher und Schriften zu be- 
schränken hätte. 

Die gesamte Überwachungstätigkeit des Aufsichtsrats aber, 
wie man vorgeschlagen hat, zu streichen und diese in die 
Hand von Revisoren zu legen, wfirde ich nicht befürworten 
kdnnen. Denn gerade das materielle Interesse, welches die 
Mitglieder des Aufsichtsrats an der Gesellschaft haben oder 
in ihr vertreten, dürfte in der Regel groß genug sein, um sie 
speziell, und jedenfalls mehr als bloße Revisoren, zur ständigen 
Uberwachunr^ der Geschäftsführung, mindestens in erster Linie, 
für LiL'ci^nct zu erachten. 

Soviel von den Überwachungs-Rechten des Aufsichtsrats 
b) Was die Überwachungs-Pflichten des Aufsichtsrats be- 
trifft, so muß, wenn die heutige allgemeine Fassung des $ 246 
Abs. 1 Satz 1, wie ich nachgewiesen zu haben holfb, sich nicht 
als sachgemäß erwiesen hat, ohne weiteres zugegeben werden, 
daß jeder derartige gesetzliche Wortlaut, da er ja naturgemäß 
stets nur ein i^anz allgemeiner sein kann, den oben ent- 
wickelten Bedenken in gleicherweise unterliegen würde, wie 
die jetzige Fassung. 



* Damit meine icii niclit etwa Uie Fonierung einer ausdrücklichen ge- 
setzlichen Feststellung, daß sich ein Aufsichtsratsmitglied im Besitze der 
bürgerlichen Ehrenrecbte und nicht im Konkurse beflnden und befunden 
baben dürfe (Stier-Somlo S. 37), was wohl auch ohne Gesetz von den 
Beteiligten in der Reg^ als selbstrerstindlich ▼oransgesetct wird. 
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Der aliein mögliche Weg ist daiier nach meiner Überzeugung 
der, die Festsetzung des Inhalts und des Umfangs der 
Überwachuugs-Pfiichten des Aufbichtsrats dem Ge« 
sellschaftsvertrage zu fiberUssen. 

Gegen diesen» unseren gewohnten Anschtuungen zunächst 
ohne Zweifel nicht entsprechenden Vorschlag wird sicherlich 
in erster Linie eingewendet Verden, daO dikn vielleicht die 
Satzungen der Gesellschaften nichts oder so i»ut wie nichrs 
über die Frage der 1 Iberwachungs-Pflichien enthalten würden. 
Hiergegen aber kann schon durch eine angemessene Fassung 
des Gesetzes, wie sie im ersten Absatz des vorgeschlagene!! 
neuen $246 (Anlage 1) versucht ist, genügend Vorsorge ge- 
troffen werden, ganz abgesehen von den anderen Sichenings- 
niaOregeln, von denen später zu sprechen sein wird. 

Aber es ist in der Tat nicht zu befürchten, daß, wenn man 
die Sache in dieser Weise regelt, sich in den Satzungen ein 
zu {geringes Maß von Überu'achungspflichren des Aufsichtsrats 
finden würde. Ich habe vielmehr keinen Zweifel, daß sich 
solchenfalls allmählich eine Übung herausstellen wird, welche, 
unter Berücksichtigung der besonderen Geschufis- 
branchen, das im Interesse der Gesellschaft, der Aktionare 
und der Gläubiger gerade in dieser Branche notwendige 
Maß von Überwachungspflichten feststellt. Nach dieser Rich- 
tung wird nicht nur der Druck der öffentlichen Meinung sowie 
die Rücksicht auf den Kredit der GesellschaFt und auf die 
EmissionsFähigkeit ihrer Werfe wiriien, sondern vor allem auch 
die Notwendigkeit der im ^ 246 a des beigefügten Gesetz- 
entwurfs vorgeschriebenen Eintragung und Veröffent- 
lichung der auf die Überwachungspflicht bezüglichen 
Vorschriften der Satzungen. Die In anderen Lindern» 
z. B. in England, gemachten Erfehrungen auf weiten, der tttita 
Festsetzung der Beteiligten überlassenen Gebieten dürften dies 
zur Genüge wahrscheinlich machen. Bei uns aber würde noch 
die Prüflingspflicht des Registerrichters, welcher nach der 
Fassung des vorgeschlagenen $ 246 Abs. 1 ohne weiteres in 
Aktion zu treten hätte, und eintretenden Falles auch die der 
Zulassungsstelle hinzukommen. Überdies aber ist auiier den 
schon ei^rterten Sicherungsmaßregeln eine weitere Gewahr 
dafür, daß die Vorschriften auch praktisch verwirldicht werden, 
geschaffen durch die scharfe Fassung des neu vorgeschlagenen 
f 246 Abs. 1: „Der Gesellschaftsvertrag muD bestimmen* 
und durch die hier erfolgte Verweisung auf $ 182 Abs. 2 
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HGB. Der letztere setzt den wesentlichen Inhslt des 
Gesellschaftsvertrsgs lest» bei Meldung der durch die 

300, 310 HGB. geordneten Nichtigkeitsklage und der 
durch die 142 — 144 des Reichsgesetzes über die Ange- 
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit näher geregelten 
Löschung der Gesellschaft im Handelsregister von 
Amts wegen. 

Lediglich durch die vorgeschlagene Fassung würde es 
erreicht werden kSunen, daß die Olärwachungspffichten nicht 
schematlseh, wie es Im Gesetze Immer nur erfolgen 
könnte, sondern unter Berfiekslchtlgung der Eigenart 

des einzelnen Falles geordnet werden können. Gerade 
dies ist aber in erster Reihe notwendig, also in erster !Jnie • 
zu erstreben. Denn es bedarf kaum längerer Erörterung, daß 
die Art, der Umfang und das Ziel der Überwachungspflichten 
völlig verschieden sein muß, je nach der Art, der Branche 
und der Struktur der einzelnen Gesellschaft, je nachdem es 
sich z. B. um eine industrielle Gesellschaft handelt oder um 
eine Bank; um Groß- oder Kleinbetrieb; um ein nur dem in- 
ländischen Geschäft oder ein dem Export gewidmetes Unter- 
nehmen; um eine einzige Niederlassung oder um ein Geschäft 
mit einer Reihe von Niederlassungen oder Agenturen im Inland 
und Ausland. 

Der naheliegende Gedanke aber, ienem wünschenswerten 
Ziele dadurch näher zu kommen, daß etwa der Bundesrat 
(der als eine Art von Rettungsball In manchen Gesetzen da 
eingeschaltet wird, wo der Gesetzgeber seinerseits an einer 
erschöpfenden Behandlung der Materie verzweifelt) Sche- 
mata für die Überwachungspflichten bei den einzelnen nach 
Gattungen zusammenzufassenden Gesellschaftsarten festzusetzen 
befugt sein solle, ist nicht verwertbar. Einmai dürfte der 
Bundesrat selbst bereits so ausreichende Erfahrungen über 
die Unzweckmäüigkeit solcher Bestimmungen gesammelt haben, 
dafi er die Obemahme einer derartigen Aufgabe entschieden 
ablehnen würde; aufierdem aber könnte es sich doch auch hier 
nur um eine unzulängliche Verlegenheitsaushilfe handeln. Das 
Leben ISflt sich eben durch Verordnungen nicht schematisch 
meistern, und gerade die Vielgestaltigkeit des gewerblichen 
Lebens ist so groO^ daß jeder Schematisierungsversuch aus- 
sichtslos erscheint. 

Mag man daher auch bei uns im allgemeinen recht wenig 
gewohnt und geneigt sein, die Normierung aufzuerlegender 
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Pflichten den Beteiligten selbst zu überlassen, so glaube ich 
doch, daO gerade dieser Weg, und vielleidht dieser allein. In 
befHedig^nder Weise zu dem im Interesse des Allgemeinwohls 

besonders erstrebenswerten Ziele führen wird. 

Zu{»leich aber wird damit wohl einem anderen ebenso er- 
sfrcbenswerien Zwecke bedient: einer auf dem Gebiete des 
Aktienrechts ganz bcsondcis wünschenswerten einheit- 
liciien Gesetzgebung alier europäischen Staaten die 
Wege zu ebnen. Überdies sollte auch von den Gegnern 
des oben erdrtenen Vorschlages nicht fibersehen werden, daß 
er im wesentlichen doch nur eine ausdrückliche und ge- 
setzliche Anerkennung derjenigen Übung darstellt, die 
sich schon unter dem heutigen Rechtszustande tatsächlich 
ausgebildet hat. Denn auch jetzt schon haben lediglich 
die Satzungen oder allgemeine oder besondere Geschäftsanwei- 
sungen des Aufsichtsrats alle näheren Bestimmungen darüber 
getroften, in welcher Weise und in welchen Zeitabschnitten* 
die vom Gesetz nur generell geordnete Oberwachungspflicht 
im einzelnen gehandhabt und durchgeführt werden soU. 

Der Vorschtag beseitigt aber den Zweifel, ob und inwieweit 
mit derartigen Anordnungen der generellen gesetzlichen Ober- 
wachungspflicht Genüge geleistet ist. Er zwingt zudem 
diejenigen Gesellschaften, bei denen bisher detaillierte Vor- 
schriften über Art und Umfang der Oberwachungspflichten 
nicht getroffen waren, derartige Vorschriften einzuführen. 

Er ermöglicht es ferner auch, was bisher nicht der Fall 
war, sowohl den Aktionären, wie den Gläubigern der Gesell- 
sdiaft, jederzeit genau zu wissen, wie weit bei dieser Ge- 
sellschaft die Überwachungspflichten der Aufeichisratsmiiglieder, 
deren Namen nach dem bestehenden Gesetz veröfl^endicht 
werden, sich erstrecken, so daß sie auch hienach ermessen 
können, ob e«^ richtic; ist, sich bei dieser Gesellschaft als Aktionär 
oder durch Krediterieilung zu beteiligen. 

Endlich beseitigt dieser Vorschlag den heute vorhandenen 
unwürdigen Zustand, daß entweder die Aufsichtsratsmitglieder 
nicht das leisten können, was der Wortlaut des Gesetzes ver- 
langt, oder daß Aktionäre und Gläubiger hinsichtlich des Um- 
fiings der Überwachungspflichten in einen bedenklichen Irrtum 
versetzt oder in einer bedauerlichen Unkennmls gehalten werden. 

I So sind z. B. im $ 20 Abs. 1 der Satzungen der Bank für Handel 
und Industrie als Regel monatliche Sittungen des AuMcbtsrats vor- 
geschrieben, — 
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c) Aus den vorstehenden Erwägungen erUIrt sich der In- 
halt des im nachfolgenden Gesetzentwurf (An! n{::e 1) vorgeschla- 
genen § 246, welcher zwischen Prüfungspflicht und lYiifungs- 
recht unterscheidet und den {»esamten Inhalt des bislierigen 
S 246 umfaßt, mit Ausnahme des dritten Satzes des Abs. I; „er 
hat die Jahresrechnungen, die Bilanzen und die Vorschläge 
zur Gewinnverteilung zu prüfen und darfitier der General- 
versammlung Bericht zu erstatten.' Denn der letztere Satz 
kann wohl mit Rücksicht auf die (ev. schirfer zu fossenden) 
Vorschriften des $ 260 Abs. 1 als überflüssig angesehen werden. 

Der Inhalt des bisherigen Abs. l dos § 246 wird somit durch 
Abs. 1 und 2 des vorgeschlagenen neuen § 246 ersetzt. Nach 
der neuen Fassung des Abs. 1 wird der Aufsichtsrar entweder 
in seiner Gesamtiieit die volle durch den Gebciischaftsvcf trag 
begrenzte PrfifungsauFgabe zu erledigen haben, oder er wird 
sie unter seiner Verantwortung unter seine einzelnen Mitglieder 
in geeigneter Weise verteilen» oder er wird endlich für ein» 
zelne, im Gesellschaftsvertrage anzugebende Richtungen 
und Setren der Prüfungsaufgabe, für deren Erledigung ihm aus 
seiner Mitte Sachverständige nicht zur Seite stehen, besondere 
Sachverständige ernennen, deren sorgfältige Auswahl er nach 
allgemeinen Grundsätzen zu vertreten hat. 

Der dritte Absatz des bisherigen % 246: „Er hat eine General- 
versammlung zu berufen, wenn dies im Interesse der Gesell- 
schaft erforderlich erscheint*, mußte um deswillen eine ander- 
weite Passung erhalten, weil ihm neuerdings durch die Recht- 
sprechung des ersten Zivilsenats des Reichsgerichts eine durch 
den Rechtsfall selbst gar nicht gebotene, äußerst bedenkliche und 
mit der bisherigen reichsgerichdichen Judikatur (Entsch. Band 35 
S. 87) nicht übereinstimmende Auslegung gegeben worden ist'. 



> Entsch. vom 3. M«l 1002 (abgedruckt in der Holdheimschen Monats- 
schrift Jahrg. XI S. 2fifi), wonach die Gcscllschaftsorgane verpflichtet sein 
sollen, „sich vor Einlassung aut wichtige, kostspielige und ris- 
kante(!!) und deshalb das Interesse der Gesellschat: im besonderen Mtfie 
berührende Unteraehmungen* der Einwilligang der GenerelTersemmlnng 
zu versichern. 

Auch diese Entscheidung zeigt wieder in bedauerlichster Weise die 
seit einigen Jahren zu beobachtende Neigung des ersten Zivilsenats 
(vgl. das bekannte Urteil vom 28. Okt. 1899 in Sachen der handelsrecht- 
lichen Lieferungsgcschärtc und Jit^Lgcn meine Schrift: „Die handelsrecht- 
lichen Lieferungsgescbäfte. Eine Kritik der Rechtsprechung des Reichsge« 
rielits*'. CMto Liebmtftfi, Berlin 1000, Insbes. tnf 5.33), durch eine mSglichst 
weitgehende und elastische clausula generalis meist mehr wirtschaftlicher, als 
juristischer Natur den gesetzgeberischen Willen nicht auszulegen, sondern 
•nsiudehnen. Eine solche Richtung fOhrt nur alknielcht su ulSsrlosen Er- 
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Ich habe hierfür eine Fassung gewählt, wie sie auch in 

dem neuesten Gesetzentwurfe, dem Art. 44 Abs. 3 des franzö- 
sischen aprojet de loi portant modification des lois du 24 
Juillet 1867, du l«'^ aoüt 1893 et du 9 Juillet 1902 sur les so- 
ciet^s par actioas*" ' nach langen Erwägungen für sachgemäß 
befunden worden ist: 

«Iis (sc. les commissaires) peuvent toujours, en cas d'urgence, con* 
voqu«r l'awerabMe gte^rale.* 

Dem entspricht, unter Weglassung der unnötigen Worte: ,en cas 
d'urgence*, der Vorschlag im J 246 Abs. 3 meines Entwurfs 
(Anlage 1): 

,Der AuMchtsrat is^ außer den im Geteti oder Geseliscilaflsvertnig 

ausdrücklich bestimmten Fällen, herechtigt, eine Generalversamm- 
lung zu berufen, wenn dies im Interesse der Gesellschaft erforderlich 

erscheint." 

ein Vorschlag, der wohl auch eine Änderung des auf den Vor- 
stand bezüglichen § 253 Abs. 2 erfordern dürfte. Daß hier an 
Stelle der bisherigen Worte: »hat zu berufen** die Worte: «ist 
berechtigt .. . zu berufen* gesetzt werden, Ist um so unbe- 
denklicher, als nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen darfiber 
kein Zweifel bestehen kann, daß auch nach letzterem Wortlaut 
der Aufsichtsrat zur Einberufung einer Generalversammlung 
dann verpflichtet ist, wenn er wußte oder bei Anwendung 
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns wissen mußte, 
daß die Nichtberufun^ der Generalversaniiniung schwere Schä- 
digungen der Gesellschaft herbeiführen liann. Dagegen w^ürde 
die Beibehaltung der jetzigen Fassung des $ 246 Abs. 2, also 
der bedingten Verpflichtung des Aufeichtsrats zur Einberufung 
einer Generalversammlung, die Fälle außer Augen lassen, in 
denen der Aufsichtsrat nach sorgföltiger Erwägung aller Um- 
stände, also gerade bei Anwendung der pflichtm-ißigen Sorgfalt, 
von der Einberufung der Generalversammlung eine größere 
Schädigung der Gesellschaft erwarten muß, als von der Nicht- 
eiubcrufung. 

2. Der im Entwurf (Anlage 1) vorgeschlagene $ 246a schreibt 
die Eintragung und Veröffentlichung des Wortlauts der* 



gebnisscn, die nicht im Einklänge stehen mit der vom Gesetzgeber mci^t 
gehegten Absiebt, den Verkebrsbedürfnissen und den Verkehrsanscbau- 
ungen, unter vorsichtiger Abwigung aller Interessen, soweit irgend tan- 
lich, Rechnung zu tragen. 

1 Abgedruckt u. a. im Journal des Soci^tös civiles et cotnmerciales 
Jalifgang24 Nr. 4 S. 173^184. 
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jenigen Bestimmungen vor, welche der GesellschaFtsvertrag 
über Inhalt und Umfang der Überwachungspflichten des 
Aufsichtsrats zu treffen hat. Angesichts der Notwendigkeit 
dieser Veröffentlichung wird es schon mit Rücksicht auf den 
Kredit der Gesellschaft kaum tuolich sein» daß diese io der 
Feststellung des UmHuigs der Obervsehungspfliehten hinter an- 
deren GeseUacfaaften^ speziell der nämlichen Branche, merk« 
lieh zurückbleibt Es ist yielmehr anzunehmen, dafi sich 
allmählich innerhalb zusammengehöriger Gesellschaftsgruppen 
durch Übung oder durch Aussprache und Vereinbarung der 
Beteiligten eine gleichmäßige Behandlung dieser Frage heraus- 
bilden würde. 

3. Im ^ 246 b des Entwurfs (Anlage 1) ist, in teil weisem 
Aoschlufl an die desfiiUsIgen weitergehenden Vorschriften der 
Companiesact 1900 'und an diejenigen des französischen Rechts^ 

vollgeschlagen, daO die Generalversammlung^ behufs Prüfung 
des Geschäftsberichts des Vorstands und der Bilanz im Sinne 
der §§ 38 — 40 und 261 HGB. sowie der Gewinn- und Verlust- 
rechnung, mindestens zwei Revisoren zu wählen^ und 
deren Vergütung festzustellen hat. 

Dieser Vorschlag bezweckt nicht etwa, die Revisoren voll- 
ständig an die Stelle des Aufsichtsrats treten zu lassen (vgl. 
S 246 Abs. 2 des Entwurfs), wohl aber sie für diesen ein- 
zelnen Zweck in die erste Linie treten zu lassen, und 
zwar um deswillen, weil gerade die Prüfung der Jahresbilanz 
fachmännische Kenntnisse auf dem Gebiete der Buch- 
haltung und des Rechnungswesens voraussetzt, die, wie die 
Erfahrung zeigt, nicht ohne weiteres und jedenfalls nicht all- 
gemein vüii den jMitglicdern des rein nach dem Gesichtspunkte 
der Interessenvertretung zusammengesetzten Aufsichtsrats vor- 
ausgesetzt werden können. 

Will man also nlchti trotz Kenntnis dieses Umstands, die 
bisherigen Prfifungsverpaichtungen gerade um deswillen in 



1 S 21 : »Everv Company sb«ll at eacb annual general meeting appoint 
an «iiditor or auditors to hold offle« until tlie next attnual general meenng." 

Diese Vorschrift geht, wie man sieht, weiter als die vorgeschlagene, 
da es sich bler um eine ständige Revision derCescbäftsfübrung (audit) 
und nicht nur um die PrShing der Jabresbilaiu bandelt. 

2 Commissalres: artt. 32 u. 33 des Ce-^etzes vom 24. Juli 1867 und art. 
14 des oben auf S. 314 erwähnten französischen Gesetzentwurfs. Auch die 
Commissaires haben ein ständiges Oberwachungsrecht. 

^ Auch die Gründer-Versammlung (§S 182, 190, 196 HGB). 
* Auch nach dem bestehenden Gesetz 266 Abs. I) kann die General- 
versamnilnnc tut PrfiAtof der Bilans Revisoren emenneii. 
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erster Linie beim Aufsichtsrate belassen, um diesen als Regreß- 
objekt 7u konservieren, sondern will man im Interesse der 
Gesellschait, der Aktionäre und der Gläubiger den jedenfalls 
relativ besten Weg behufs Erforschung der Wahrheit über 
die Geschäftbiage der Gcsclischait einschlagen, so wird man 
besondere Sachverstandige zur Prüfung der hier in Frage 
stehenden wichtigsten Vorlagen mindestens In die erste Linie 
rficlien müssen* 

Da nun aber die Fassung des vorgeschlagenen § 246b eine 
Prüfung „im Sinne der 38— 40 und 261 HGB«, also nicht 
eine lediglich formelle, sondern eine materielle Prüfung 
der Bilanz vorschreibt, so wird in der Regel eine Zuziehung 
von sogen. Bücherrevisoren nicht ausreichend sein. 

4. Aus diesem Grunde wird im § 24üd des Entwurfs vor- 
geschlagen, daß als Revisoren in erster Linie, also soweit 
solche zur Verfügung stehen, solche Personen gewählt werden 
sollen, die von Gesellschaften oder Anstalten zu solcher 
Prüfung besonders ausgebildet sind, falls diese Ge- 
sellschaften bestimmten, im $ 24dd des Entwurfs näher 
bezeichneten Voraussetzungen entsprechen. 

Die Absicht, welche mich hierbei leitete, geht dahin, all- 
mählich, und zwar nach englischem Vorbild, aber unter tun- 
lichster Vermeidung der großen, dem englischen System der 
accountants und chartered accountants anhaftenden Schwächen', 
in Deutschland Rev^ren heranzuziehen, weldie nicht nur 
auf Grund der sorgfältigen Ausbildung, die Ihnen von hierzu 
allein oder mit hierzu begründeten Gesellschaflen unter deren 
Verantwortung zu Teil geworden, sondern mit der Zeit auch 
auf Grund ihrer nnturgemäß immer wert%'o11er werdenden 
praktischen Erfahrungen eine wirkliche Gewähr dafür bieten, 
daß die Bilanzen der Aktiengesellschaft ein klares und wahres 
Bild der tatsächlichen Lage der Gesellschaft geben. 

Während bisher in Deutschland, soweit mir bekannt, nur 
die Deutsche Treuhandgesellschaft, und auch diese nur seit 
kurzem, derartige Revisoren ausbildet und zur Verfügung stellt^ 
dürfte, wenn der Vorschlag in das Gesetz übergehen sollte, 
dem Umfange des Bedürfnisses entsprechend, voraussichtlich 
alsbald eine große Reihe ähnlicher Gesellschaften begründet 
werden. Voraussetzung der praktischen Anwendbarkeit und 

1 Vgl. hierüber insbes. Anthony Pulbrook S. I47/14& 

2 Vgl. den 13. Geschäftsbericht der Deutschen Treuhand-Geadlschafll 
für die Zeit vom I.Januar bis 31. Dezember 1902 S.3/4. 
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Durchführbarkeit des Vorschlages wäre aber, daß diejenigen 
Gesellscbafteii» welche Revisoren besonders ausbilden und zur 
Verfügung stellen, auch gewisse Verpflichtungen in bezug auf 
die Person, die Tätigkeit und die Verschwiegenheit dieser 
Revisoren übernehmen und daß der Regreß gegen diese Ge- 
sellschaften im Falle der Verletzung jener Verpflichtungen 
durch den Besitz eines nicht zu gering zu bemessenden Grund- 
kapitals und durch eine Reihe von jenen Verpflichtungen 
entsprechenden satzungsmäOigen Bestimmungen ge- 
sichert erscheint. 

Diese notwendigen Voraussetzungen für die Lebensfihlgkelt 
des Instituts stellen die Vorschriften des $ 246d fest. 

5. Selbstredend kann, da nicht mit Bestimmtheit voraus- 
zusehen ist, ob immer und überall derartige Revisoren In aus- 
reichender Anzahl zur Verfügung stehet!, lediglich vorgeschrieben 
werden, daß solche Revisoren in erster Linie gewählt werden 
sollen. Ich hege aber darüber keinen Zweifel, daß, wenn 
solche Revisoren überhaupt zu haben sind, die Gesellschaften, 
schon in ihrem eigensten Interesse, künftighin unter allen 
Umsiinden derartige Revisoren wählen würden. Sollte dies 
aber im einzelnen Falle nicht geschehen, oder sollten etwa 
Revisoren aus der Zahl der Konkurrenten der Gesellschaft 
seitens einer zufalligen Mehrheit der Generalversammlung 
gewählt werden, so ist durch das in ^ 246c des Entwurfs 
(Anlage 1) gewährte Recht der Beschwerde an die Handels- 
kammer oder das Amtsgericht genügende Vorsorge getroffen, 
um die Aufhebung eines solchen Schlusses zu ermdgUchen. 

Handelskammer oder Amtsgericht haben auch dann zu ent- 
scheiden, wenn die Generalversammlung Revisoren überhaupt 
nicht gewählt hat, welchenfalls jedem Aktionär das Be- 
schwerderechtzustehen soll, sowfe auch dann, wenn einer oder 
mehrere der erwählten oder ernannten Revisoren (durch Tod 
oder Verhinderung) wegfallen oder ablehnen sollten', 

6. Durch die Vorschrift des $ 246d des Entwurfs (Anlage 1), 
wonach die Handelskammer oder das Amtsgericht auf Antrag 
befugt ist, falls die im $ 246d Abs. 1 bezeichneten Voraus- 
setzungen vorliegen, jene besonders ausgebildeten Revisoren 
zu vereidigen, wird für die Autorität und Qualifikation dieser 



> Es ist also» im Gegensatz zu $21 Nr. 2 und 5 der Companies Act 
1000, davon abgesehen worden, in diesem Falle und im Falle der Nicht- 
ernennung von Revisoren durch die Generalversammlung den AufsicIltS- 
rat zur Ausfüllung einer solchen Lücke zu ermächtigen. 
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Revisoren noch eine weitere Grundlage geschaifen, die dann 
andererseits wieder |enen Gesellscliaften eine gewisse Siclier* 
heit bietet. 

7. Im $246e Abs. 1 des Entwurfs (Anlage 1) werden, in An- 
lehnung an den § 267 Abs. 1 HOB. und den § 23 der Companies 
Act V. 8. August 1900 (Rights and duties of auditors), Vor- 
schriften vorgeschlagen, welche allein den Revisoren eine er- 
folgreiche Durchführung ihrer besonders sciiwierigcn und 
verantwortlichen Aufgabe ermöglichen iLönnen, 

Der Absatz 2 geht noch über |ene Gesetze hinaus, indem 
er, damit nicht etwa der Inhalt des ersten Absatzes eine lex 
imperfecta bleibe, dem zuständigen Gerichte die Befugnis ein* 
räumt, den Vorstand durch Ordnungsstrafen dazu anzuhalten, 
den Revisoren alle von diesen verlangten Aufklärungen und 
Nachweise zu liefern. 

Ob es nach deutschem Recht erforderlich ist, an der Spitze 
des zweiten Absatzes auch noch die Pflicht der Revisoren 
ausdrOckUch festzustellen, alle Aufklärungen und Naebwelse 
zu verlangen, welche die sorgflltige Erfüllung der ihnen 
obliegenden Prüfungspfiicht <$ 246 b) erfordert, kann bezweifele 
werden, da nach allgemeinen Grundsätzen wohl die letztere 
Pflicht aus der ersteren ohne Bedenken gefolgert werden 

könnte. 

Immerhin erscheint eine derartige ausdrücl^liche Fest- 
stellung schon aus dem Grunde wünschenswert, weil sie den 
Revisoren zum Bewußtsein bringt, daß sie auch persönlich 
verantwortlich sind, und weil die Weglassung einer solchen 
Vorschrift im $ 23 der Companies Act IQOO von erfahrener 
englischer Seite' als eine überaus bedauerliche und empfind- 
liche Lücke bezeichnet wird. 

8, Der § 246 f Abs. 1 des Entwurfs (Anlage 1) legt den Revi- 
soren noch eine weitere Pflicht auf. Sie haben dem Auf- 
sichtsrate und der Generalversammlung nicht nur darüber 
zu berichten, ob die Bilanz in der Tat den Vorschrifieu der 
$$ 38 — 40 und 2dl HGB. entspricht, sondern auch ausdrfick- 
lich in ihrem Berichte festzustellen, ob die ihrerseits ver- 
langten Aufkiiningen und Nachweise seitens des Vorstands 



> Anthony Pulbrook S. 148 (zu § 21 Companies Act. 1!X)0): „The 
«nditors bvrc to certiljr whcthcr thdir requirements bave been compUed 
witli, bttt there ia no prorlslon renderina It aeectttry for them 
to make any requirements at «11. Probabqr an «ndllor, wbo wblthed 
to do so, would be kicked out." 
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geliefert worden sind. Oberdles wird im Absatz 3 liinsiclitlich 
der Attsiegung des Prttfangsberlclits der Revisoren 
Vorsorge getroffen. 

Dem Aufsichtsrate l^ann nach diesem System naturgemäß 
nur eine Pflicht der Nachprüfung des Revisorenberichts auf- 
erlegt werden, die er nach allgemeinen Grundsätzen mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns vorzunehmen hat, 
die er aber auch uach einzelnen Richtungen durch besondere 
Sachverstandige, fär deren sorgfältige Auswahl er einzustehen 
haty vornehmen lassen kann. 

In Abs. 1 und 2 des $ 246 f des Entwürfe ist vorgesehen, 
daß der Aufsichtsrat der Generalversammlung schriftlich zu 
berichten hat, daß und in welcher Weise diese Nachprüfung 
erfolgt ist, also oh er sie selbst besorgt hat oder ob und nach 
welchen Richtungen er sie durch besondere, von ihm aus- 
gewählte und namhaft zu machende Sachverständige hat be- 
sorgen lassen. Zur Erstattung dieses Berichts können die 
Mitglieder des Aufsichtsrats nach $ 246 f Abs. 2 des Entwürfe 
seitens des Gerichts durch Ordnungsstrafen angehalten 
werden. 

9. Der S 246g des Entwurfs (Anlage 1) soll die Durchfuhrung 
der in vorstehendem erläuterten Vorschriften nach doppelter 
Richtung in besonders scharfer Weise sichern: 

Einerseits dadurch, daß jeder Beschluß der General- 
versammlung über die Genehmigung der Jahresbilanz und 
Gewinnverlustrechnung, der nicht auf Grund eines den 
Bestimmungen des ^ 246f entsprechenden Revisoren- 
berichts erfolgt, fDr nichtig erUSrt wird. 

Andererseits dadurch» daß die Entlastung der Mitglieder 
des Vorstands so lange nicht erfolgen kann, als nicht 
die von den Revisoren verlangten Aufklärungen und 
Nachweise geliefert sind. Bei der letzteren Vorschrift 
hat mir namentlich der Inhalt des § 194 Satz 2 HGB. vorge- 
schwebt, kraft deren, solange sich die Gründer weigern, der 
Entscheidung nachzukommen, wonach sie noch Aufklärungen 
und Nachweise zu iiefern haben, die Erstattung des Prüfungs- 
berichts (und damit die Eintragung der Gesellschaft) zu unter- 
bleiben hat. — 

Ich habe die Oberzeugung» daiS, falls derartige Vorschriften, 
wie die hier vorgeschli^nen, Gesetz werden sollten, eine 
nicht unerhebliche Besserung des jetzigen Zustands erreicht 
sein wird, weil diese Vorschriften, wie mir scheint, im Gegen- 
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satz zu den jetzt bestehenden, nicht nur praktisch durch- 
führbar, sondern auch, wofür durch eine Reihe recht ein- 
schneidender Maßregeln gesorgt ist, erzwingbar sind. 

Alierdings können auch die neuen Vorschläge naturgemäß 
nur einen relativen Schutz* bieten. Einen ateoluteo Scbutt 
gegen Mlßbrluche und peinliche Oberraschungen wird man 
nach wie vor lediglich von der seitens des Gesetzgebers nicht 
erzwingbaren sorgfältigen Auswahl aller Gesellschnftsorgane, 
und hier wieder in erster iJnie von der unbedingten Zu- 
verlässigkeit, RLchtlichkeit und Arbeitsfreudigkeit eines vor- 
sichtigen und geschäftstüchtigen Vorstands erwarten Ikönneo. — 



Anlage 1* 
Gesetzentwurf« 

An Stelle des $ 246 HGB. treten die folgenden, auch auf 
bestehende Gesellschaften anwendbaren Vorschriften: 

S 240. 

«Jdi^cs- Gesellschafts vertrag mu0 bestimmen ($ 182 Abs. 2 

pflkbt. HOB.), nach welchen Richtungen und in welchen Zeitabschnitten 
mindestens der Aufsichtsrat die Geschäftsführung des Vorstan- 
des während des Geschäftsjahres zu prüfen verpflichtet ist; diese 
Prüfung hat der Aufsichtsrat selbst oder, unter seiner Verant- 
wortung, durch von ihm bestimmte Mitglieder vorzunehmen 
oder, nach einzelnen im Gesellschaftsvertrage anzugebenden 
Richtungen, durch besondere Sachverständige vornehmen zu 
lassen. 

JäSStß' Daneben ist der Aufeichtsrat berechtigt, die gesamte Ge- 
Rcht. Schäftsführung des Vorstands zu überwachen und sich zu 

diesem Zwecke von dem Gange der Gesellschaftsangelegen- 
heiten zu unterrichten. Er kann über diese Angelegenheiten 
Berichterstattung von dem Vorstande verlangen und selbst 
oder durch von ihm zu bezeichnende Miti^liecier oder für ein- 
zelne Fragen durch besondere Sachverständige die Bücher und 
Schriften der Gesellschaft einsehen, sowie den Bestand der 
Gesellschaftskasse und die Bestände an Wertpapieren und 
Waren untersuchen, 
föiäfet Aufsichtsrat ist, außer den im Gesetz oder Gesell- 

schaftsvertrag ausdrücklich bestimmten Fällen, berechtigt^ eine 

1 RG. Entsch. Bd. 13 S. 45. 
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Generalversflimnlung zu berufen» wenn dies im Interesse der 

Gesellschaft erforderlich erscheint. 

Weitere Obliegenheiten des Aufeichtsrsis werden durch den 
Gesellschaftsvertrag bestimmt. 

5 246a. 

Die im Abs, 1 des ^ 246 bezeichneten Bestimmungen des Eintragung 
Gesellschaftsvertrages sind ihrem Wortlaute nach in das Han- lichang. 
delsregister einzutragen und durch das Gericht, in dessen 
Bezirk die GeseUscfaafI ihren Sitz hat» zu verdlFentliehen. 

S 246b. 

Behufe Prüfung des der nächst|Mhrigen Generalversammlung ^'^"^"|^^^' 

vorzulegenden Geschäftsberichts des Vorstands, sowie behufe navbwwi. 
Untersuchung der Jahresbilanz im Sinne der 38 — 40 und 
261 HGB. und der Gewinn- und Verlustrechnung hat die 
Generalversammlung mindestens zwei Revisoren (Rechnungs- 
prüfer) zu wählen und deren Vergütung festzustellen. 

Beamte oder Mitglieder des Aufsichtsrats der Gesellschaft 
l&önnen zu Revisoren nicht bestellt werden. 



S 246c. 

Der Vorstand und der Aufislchtsrat der Gesellschaft ist be- Beschwerde 
fugt» im Interesse der letzteren gegen die Person der Revi- 'per^on" der 
soren zum Protokoll der Generalversammlung oder binnen 
einer Woche nach der Generalversammlung bei einem für 
den Sitz der Gesellschaft zuständigen Notar schriftliche Be- 
schwerde zu erheben. 

Im Falle einer solchen Beschwerde hat das zur Vertretung 
des Handelbstandes am Sitze der Gesellschaft zuständige Organ, 
in Ermangelung eines solchen das Gericht, in dessen Bezirk 
die Gesellschaff Ihren Sitz hat, nach i^hdrung des Beschwerde- 
fQhrers endgültig die gewihlten Revisoren zu bestätigen oder 
andere zu ernennen. 

Die gleiche Stelle ist auf Antrag des Vorstands oder des b) bei weg- 
Aufsichtsrats auch hei Wegfall oder Ablehnung eines oderSha«^**" 



mehrerer der erwählten oder einannten Revisoren, sowie 
ferner dann zur Entscheidunir zuständig, wenn gegen die von H^S'ltef " 
der Generalversammlung festgesetzte Höhe der Vergütung der 
Revisoren von diesen oder vom Vorstande oder Auf^ichtsrate 
der Gesellschaft Beschwerde erhoben ist. 

FeaiMtailll der J«r. GcfBtlKhdt 21 
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^^i^^ST' Generalversammlung Revisoren nicht ernannt» so 

Wahl, ist neben dem Vorstand und Aufsichtsrat jeder Aktionär zur 
Erhebung dir Beschwerde in den im AbB. 1 voiigeschflebeneii 
Formen und Fristen berechtigt. 

§ 246 d. 

vor»iw^ 2Lu Revisoren behufs der im § 246 b vorgeschriebenen Prü- 
WiM adtrfung soUen in crüier Linie solche Personen gewähii oder er- 
vJMJS-iiaoDt werden, welebe von GesellBchtfteii oder Aostilieo be- 
sonders ausgebildet und angestellt sind, fklte diese Gesellschaften 
oder Anstalten ein vollgezahltes Grundkapital von mindestens 
Einer Million Mark besitzen und nach ihren Satzungen für 
sorgfältige Auswahl der Revisoren sowie dafür selbstschuld- 
nerisch haften, daß sowohl der Inhalt des Prüfungsberichts 
vor dessen Vorlegung in der Generalversammlung, als die den 
Revisoren gelegentlich ihrer Prüfung zur Kenntnis gelangten 
Geschäftsvorgänge nicht unbefugten Dritten mitgeteilt werden. 
v«f«Mif>Dt. Unter diesen Voraussetzungen ist die im $ 246 c Abs. 2 
bezeichnete Stelle auf Antrag befugt» derartige Revisoren als 
solche zu vereidigen. 

S 246e. 

Kechte und Dcr Vorstsnd hat den Revisoren die Einsicht der Bficher 
^iMmVund Schriften der Gesellschaft, sowie die Untersuchung der 
Gesellschaftskasse und der Bestände an Wertpapieren und 
Waren zu gestatten. 

Die Revisoren haben vom Vorstande alle Aufklärungen 
und Nachweise zu verlangen, welche die sorgfältige Erfüllung 
der ihnen obliegenden Prüfuagspflicht (§246b) erfordert. 

Der Vorstand ist verpflichtet» den Revisoren alle von diesen 
verlangten Aufklärungen und Nachweise zu liefern; er kann 
hierzu von dem Gericht, in dessen Bezirk die GesellschafI 
ihren Sitz hat» durch Ordnungsstrafbn angehalten werden. 

§ 246f. 

inhAit de« In dem Bericht der Revisoren ist besonders festzustellen, 
'*hericbtt! ob die geprüfte Bilanz den Vorschriften der §§ 38 40 und 
261 HGB. entspricht und ob die von den Revisoren verlangten 
Aufklärungen und Nachweise seitens des Vorstands geliefert 

Nach rü ^^^^ 

fking /urcb Der Bericht der Revisoren ist durch den Aufsichtsrat nach- 
zoprfifen, welcher mit dieser Nachprüfung nach einzelnen 
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Richtungen besondere SachverstiDdige betreuen kenn. Er ist 
sisdenn, zusammen mit dem Geschaftsbericlit des Vorstands» 
der Generalversammlung mit der schriftlichen Erklärung des 
Aufsichtsrats vorzulegen, da0 und in welcher Weise diese 

Nachprüfung erfolgt ist. 

Die Mitglieder des Aufsichtsrats können von dem Gericht, 
in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat, zur Abgabe 
dieser Erklärung durch Ordnungsstrafen angehalten werden. 

Die Vorschriften des S263HGB. finden auf die Auslegung ^"«Jgg«^ 
des Prflfüngsberichts der Revisoren sinngemifle Anwendung. 

% 246g. 

Ein Beschluß der Generalversammlung über die Geneh-j^JgjJgJ. 

migung der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung ist °*f^'^ 
nichtig, wenn er nicht auf Grund des vorgeschriebenen schrift- **ridit. 
liehen Berichts der gewählten oder ernannten Revisoren er- 
folgt ist. 

Die Eütiaistung der Mitglieder des Vorstands kann solange 
nicht beschlossen werden» als diese nicht die von den Revi- 
soren verlangten Aufklärungen und Nachweise geliefert haben, utaut«- 

Anlago 2. 
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DER ENGLISCH E^ÄKTIENSCHEIN. 

(SHARE CERTIFICATE.) 



Von Dr. ERNST SCHUSTER, 

BARRISTBR^AT'UW IN LONDON. 




Das Reichsgericht hat wiederholt die Frage behandeit, ob 
eine Urkunde Ober das Eigentum an ausündischen 
Aktien als Aktie im Sinne von Tarifiiummer 1 b des 

deutschen Reichsstempelgesetzes anzusehen sei (Entsch. in 
Zivils. Bd. 36 S. 154; Rd. 37 S. 114; Bd. 42 S. 39)'. Keine der 
erwähnten Entscheidungen bezieht sich auf englische Share 
CertiHcates; aber ein vor kurzem zu meiner Kenntnis ge- 
kommener Fall veranlaßt mich, anzunehmen, daß deutsche 
Steuerbehörden geneigt sind, letztere in der gleichen Weise zu 
behandeln wie die Urkunden, welche den Gegenstand der 
Verhandlungen vor dem Reichsgericht bildeten. (Bd. 36 be- 
handelt eine südafrikanische^ Bd. 37 eine kanadische, Bd. 42 
eine dänische Urkunde.) Zweck der nachfolgenden Darstellung 
ist es, zu untersuchen, ob diese Gleichstellung gerechtfertigt 
ist. Die Erörterung dieses Gegenstandes bedingt eine Dar- 
legung der juristischen Natur der In Frage kommenden Ur- 
kunden, weiche auch, abgesehen von der stempelrechtlichen 
Frage, fUr den deutschen Bankverkehr eine gewisse praktische 
Bedeutung hat. 

1. 

Eine auf Grund der englischen Companies Act 1862 und 
der sich an dieselben anschließenden Gesetze begründete 
„Company limited by Shares" entspricht in der Hauptsache 
einer deutschen Aktiengesellschaft; aber es bestehen zwischen 
den beiden Rechtseinrichtungen nicht unbetrichdicbe Unter- 
schiede. 

Die meisten derselben haben fQr die vorliegende Frage 
keine unmittelbare Bedeutung; es ist aber nötig, darauf hin- 
zuweisen, dnß die deutsche Akticnp;esellschaft, ihrer juristischen 
und wirtschaftlichen Natur nach, einen ausgedehnten, stets ver- 



■ 

■ Die nachfolgenden Verweisungen unter Angabe der Nummer des 
Bandes mit oder ohne Hinzufügung der Seitenzahl beziehen sich auf diese 
Entselieiilniiten. 
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änderlichen Kreis von Mifgliedern und dementsprechend die 
leichte Bcgcbbarkeit der Aktien voraussetzt, während dies bei 
der englischen „Company limited by Shares"' nicht der Fall 
ist. Die Company entspricht daher nicht nur der Aktien- 
gesellschaft, sondern auch der Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung. Das Wort «sbare" im Sinne der »Comptnles Acts*^ 
bedeutet allerdings, ebenso wie das deutsche Wort «Aktie*, 
einen auf einen von vornherein bestimmten Betrag gestellten 
Anteil, aber die Einteilung des Kapitals in Shares, die auf 
einen besfimmten Betrag gestellt sind, ist bei der Company 
nicht notwendig andauernd. Nach erfolgter Leistung des Nenn- 
betrags der Shares dürfen dieselben jederzeit in „Stock" ver- 
wandelt werden; der Inhaber von Stock besitzt dann nicht 
mehr eine bestimmte Anzahl von Shares, sondern vielmehr 
einen Bruchteil des Gesellschaftskapitals, dessen Zihler der 
Nennwert des Stock und dessen Nenner der Nennwert des 
Gesellschaftskapitals ist. Ein Minimalbetrag der Shares ist 
nicht vorgeschrieben, und Shares im Betrage von je ^ 1 werden 
häufig ausgestellt; es wird hierdurch die Anlage von nicht 
abgerundeten Beträgen und die Einteilung unter Miterben, 
Gesellschaftern usw. in derselben Weise erleichtert, wie durch 
die Umwandlung in Stock. Es kann auch federzeit die Teilung 
jeder einzelnen Share in mehrere Shares von entsprechend 
kleinerem Nennwert oder die Zusammenlegung mehrerer Shares 
zu Shares von entsprechend größerem Nennwert beschlossen 
werden (Comp. Acr 1862 S. 12; Comp. Act 1867 S. 21). In 
allen diesen binricluungen drückt sich die Tatsache aus, daO 
die Company nicht in demselben Sinne wie die Aktiengesell- 
schaft ein Kapitaivcrein mit einer von vornherein stereotypierten 
Einteilung des Kapitals Ist, sondern daß sie in weit liöherem 
Grade die Eigentfimlichkeiten eines Personenvereins und dem- 
entsprechend eine stets veränderliche Kapltaleinteilung hat 
Dies tritt auch in den Beschränkungen in bezug auf die 
Bef^ebbarkeit der Shares hervor. Wenn auch das deutsche 
Recht vinkulierte Namensaktien zuläßt, so sind doch die eng- 
lischen Rechtsvorschriften in dieser Beziehung viel weit- 



> In der Folge bedeutet in dieser Abhandlung die Bezeichnung «Coro- 
pany" eine engtfsehe ^Company limited by share«**, die Bezeichnung 
sAktiengesellschaft" eine deutsche Akttengcsellschafr 

2 Dasselbe Wort bezeichnet in einem anderen Sinne auch den Anteil 
des Gesellscliaflers in einer Q0bnen HG. (vgl. Ptrtnership Act I80O 
ptsslm). 
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gehenderer Natur. Der Tatsache, daO eloe Bestimmung, wie 

die im HGB. § 180 Abs. 4 enthaltene, nach welcher die Vinku- 
lierung in der Urkunde ersichtlich zu machen ist, im englischen 
Rechte nicht vorhanden ist, braucht keine übertriebene Be- 
deutung beigelegt zu werden'. Wichtiger aber ist folgender 
Unterschied zwischen dem deutschen und englischen Rechte. 
Nach englischem Recht kann in den Statuten die Bestimmung 
getroffen werden, daß wegen Forderungen der Company gegen 
ein Mitglied ersterer ein Retentionsreclit ^ien) auf die Sliares 
zusteht, und ein derartiges Retentionsrecht ist auch einem 
Zessionar gegenüber wirksam, es sei denn, daO die Forderung 
erst entstand, nachdem die Company von der Abtretung be- 
nachrichtigt wurde-. Durch eine derartige Bestimmung wird 
nicht nur die Begebbarkeit der Shares in wirksamster Weise 
gehemmt^, sondern auch die Begebung oder Verpföndung der 
den Eigentümern der betreffenden Shares zustehenden ver- 
mögensrechtlichen Ansprfiche unmöglich gemacht 

2. 

Das Wort »Alitie* bedeutet nicht nur das Anteilsrecht des 

Aktionärs, sondern auch das Papier, in welchem dasselbe be- 
urkundet und verkörpert wird. Das Wort „Share" hat nur die 
erstere Bedeutung. Die auf den Inhaber lautenden „Share- 
warrants", welche auf Grund der Companies Act ISÖV S. 27 36 
ausgegeben werden dürfen, verkörpern tatsächlicli das liecht 
des Aktionirs und sind daher Aktien im Sinne des deutschen 
HGB.; ganz anders verhalt es sich aher mit den «certificates 
of shares", welche sich auf Shares beziehen, welche auf den 
Namen des betreffenden JVlitglieds einer Company eingetragen 
sind. Das Gesetz schreibt die Ausgabe derartiger Urkunden 
überhaupt nicht vor; es ist allerdings üblich, in den Statuten 
zu bestimmen, daß jedes Mitglied einer Company das Recht 
hat, gegen Zahlung eines bestimmten geringfügigen Betrags 

« Der Umstand, daß Begebbarkeit der Aktien nach deutschem Recht 
auch in anderer als der in HGB. S ISO erwlbnten Weise beschräniit wer- 
den kann und dtll es dann keines Vermerks auf der Aktie bedarf (vgl. 
Staub, Komm, zum HGB. §222, Anm.4), ändert nichts an der Tatsache, 
daß im Hauptfalle der Begebungsbeschränkuog der Vermerk nötig ist. 

2 Selbst in einem solchen Falle ist das Retentionsrecbt irirksam, inso- 
weit eine dahingehende Absicht aus den Statuten hervorgeht. New London 
and Brazilian Bank v. Brockiebank (1882) 21. Ch. D. 302; Roland's Trustees 
V. Steel (1901) 1 Ch. 289. Palmer: Company Law. S. 116. 

Die I ondon Stock Exchange versagt die Notierung der Shares» in 
bezug auf welche eine derartige Bestimmung besteht. 
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ein Certificate über seine Shares zu erhalten^, aber insoweit 
dies nicht geschieht, besteht das Anrecht nicht. Die Bedeutung 
des Certificate, insoweit ein solches ausgegeben wird, wird 
durch Comp. Act 1862 S. 31 in folgender Weise dargelegt: 

„hin mit dem Siegel der Company versehenes Certificate, 
welches die Share oder die Shares oder den Stock aiber be- 
zeichnet» der einem Mitgiiede der Geselleehafit gehört; gilt als 
Prima-Facie-Beweis' fiber das Recht des betreffenden Mit- 
glieds auf die Share (bezw. die Shares oder den Stodi), auf 
welche sich dasselbe bezieht.* 

Bis zum Beweise des Gegenteils gilt daher die auf dem 
Certificate als eingetragene Eigentümerin^ bestimmter Shares 
bezeichnete Person als iiigentümerin dieser Shares. Es können 
aber Fllle eintreten, In wdchen die Angabe auf dem Certi- 
flcate nicht dem wahren Sachverhalt entspricht; wenn z. B. 
jemand auf einer Abtretungsurkunde den Namen des Zedenten 
der Shares fölscht und die Company bei der Eintragung der 
Abtretunj^ die Fälschunj^ nicht herausfindet, so stellt sie dem 
Zessionar ein Certificate aus, in welchem bescheinigt wird, er 
sei der Eigentümer der betreffenden Shares; aber wenn dieser 
auch in gutem Glauben ist, und den vollen Wert der Shares 
bezahlt hat, so bleibt dennoch der angebliche Zedent, dessen 
Name gefSlscht wurde, Eigentümer der Shares, und der Zessionar, 
auf dessen Name das Certlftcate lautet, hat Im gfinstigsten Falle 
ein Recht auf Schadensersatz gegen die Company^ Es wird 

> Vgl. das Normalstatut in der Anlage zur Comp. Act 1862 (Table A) 
Art. 2. 

- Wenn in einem englischen Gesetze cs5*»gf wird, der Umstand A sei 
Prima-Facie-Beweis für die Tatsache Jö, so ist damit Eemeint, daü das 
Vorhandensein des Umstands A eine Redusvermutung für das Vorlittiden* 
sein der Tatsache B begründet. 

9 Der englische Ausdruck ist „registered bolder" (eingetragener In- 
I],ibcr). Teil \vende den Ausdruck Eigentümer an, um der Verwechslung 
mit Inhaber-Aktien vorzubeugen. Von einem Eigentum an Shares im tecb* 
ttiseta-luristiscben Sinn kwan eeibetrerstiindUch nicht die Rede sein. 

^ Folgende Beispiele sollen zur Erläuterung dieses Rechts dienen. B, 
der im Besitze des A gehörenden Certificate ist, zediert die auf letzterem 
ervihnten Shares an C, indem er auf der Abtretungsurkunde die Unter- 
schrift des A fälscht. C wird als Eigentümer der Shsres eingetragen and 
erhält ein Certificate, in welchem er als M^ingefragener Eigentümer" der- 
selben beseiehnef wird; A, der ein schiechter Wirtsehsfler ist, merkt hier« 
von nichts, aber nach seinem ToJe findet sein Testnmentsvollstrecker den 
Sachverhalt heraus. Die Shares gehören in diesem halie zum Nachlaß 
von A, und der Nachlaß hat auch dem C gegenüber ein Recht auf Rück- 
zahlung der inzwischen erhaltenen Dividenden, insoweit dieses Recht nicht 
durch Verjährung erloschen ist Hat C die Shares inzwischen an 0 
verkauft und «ufietiteren fibertrat^a lassen, se ist seine StellttOf in besuc 
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allerdings in der Regel auf dem Certificate vermerkt, daß keine 
Abtretungsurkunde eingetragen werden kann» wenn nicbczugleich 

auf das Recht auf die Sbares und die Pflicht der Rückerstattung der er- 
haltenen Dividenden an A genau dieselbe wie diejenige von C; D aber bat 

ein Rcclu auT Schadenersatz der Company, gegcriübtT. Falls C die Shares 
verkauft und falls es sich vor der Übertragung herausstellt, daß A der 
wahre Bigentflmer ist, so hat C der Company gegenüber ein Recht auf 
Schadenersatz. Hat er in dem Zeitpunkte, in welchem A oder sein Rechts- 
nachfolger den Sachverhalt entdeckt, die Shares noch nicht verkauft, so 
kann er nur dann von der Company Schadenersatz verlangen, wenn er 
nachweist, daß sein Regreßrecht dem B gegenüber wertlos ist, und wenn 
die Company nicht nachweisen kann, daß bereits vor der Aushindigung 
des Certificate an C das Regreßrecht dem B gegenüber wertlos war. Kann 
C die zuerst erwähnte Tatsache nicht genügend nachu'ei<;en oder gelingt 
der CoiTipanv der letzterwähnte Nachweis, so hat C der Company gegen- 
über keinen Anspruch auf Schadenersatz. 

Die Haftung der Company beruht auf einer Lehre des englischen 
Rechts, welche als die Lehre vom „Estoppel** bezeichnet wird und folgen- 
den Inhalt hat: \s;'enn jemand (auch ohne seine Verschuldung) durch 
Worte oder Handlungen oder Unterlassungen einen Anderen zur irrtümlichen 
Annahme einer Tatsache verleitet und dieser Andere durch die Annahme 
dieser Tatsache zu einer Handlung oder Unterlassung veranlaßt wird, 
durch welche er Schaden erleidet, so ist der Urheber der falschen An- 
nahme verpflichtet, dem anderen gegenüber so zn verfahren, als ob die 
betrefPende Tatsache wirklich vorhanden wSre, und insoweit dies nicht 
möglich ist, den durch ihr Nichtvorhandensein entstandenen Schaden zu 
ersetten. Durch die Ausstellung eines Share Certificate veranlaßt die 
Company jemanden, dem dasselbe vorgezeigt wird, zu der Annahme, daß 
die darin angegebene Tatsache über das Anrecht an den Shares der V^ahr- 
heit entspreche. In dem letzterwähnten Beispiele kann C nicht Schaden- 
ersatz aus dem Grunde beanspruchen, daß er Zahlung gegen die gefiUscbte 
Ahtrettingsurkunde an B leistete; denn dieser Vertust entstand nicht in* 
folge einer von der Conip.inv veranlaßten Annahme, und der Umstand, 
daß B im Besitze des auf den Namen von A lautenden Certificate war 
und dadurch in der Lage war» dasselbe bei der angebliehen Abtretung an 
die Company abzuliefern, ist für die Frage unerheblich. Dadurch aber, 
daß die Company später an C ein Certificate aushändigte, in welchem sie 
bescheinigte, daß er eingetragener Eigentümer der von A angeblich abge- 
tretenen Shares sei, vcraiilafltc sie C, das I?C|;;;re firccht , das er dem B 
gegenüber gehabt hätte, wenn die Company die Fälschung erkannt und 
das Certificate nicht ausgestellt hStte, nicht auszuüben, und der hierdurch 
entstehende Schaden muß ersetzt werden. Wire das Regreßrecht von 
vornherein wertlos gewesen, so wäre durch dessen Nichtausübung kein 
Schaden entstanden, und C und nicht die Company mülite den durch die 
Fälschung entstandenen Verlust tragen. Die Beweislast über die Tatsache, 
dafi zur Zeit der Klage das Regreßrecht wertios ist, trifft den Inhaber des 
auf Grund der gefälschten Abtretung atisgestellten Certificate; die Beweis- 
last über die Tatsache, daß das Regreßrecht bereits vor Aushindigung des 
CertiUcate an letzteren wertlos war, trifft die Company (Re Bahia San 
Francisco Co. I.. R. 3Q. 6.593; Tompkinson v. Balkis Co. (18B3) A.C. 308; 
Dixon v. Kennaway & Co. (1900) 1 Ch. Ö33l. 

Nach früherem Recht vor eine Company da, wo sie nicht sum Schaden« 
ersatz verpflichtet war, auch nicht berechtigt, einen getauschten 
KSufer von Shares zu entschädigen, und es entstand hierdurch eine Be« 
nnrnhigang im Publikttn, dt es sueh bei Anvendttog Jeder VonichtsnaS- 
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das Certificate eingereicht wird; aber die Eintragung wSre trotz 
diesem Vermerk auch bei Nicbteinreichung des Certificate wirk- 
sam, insoweit die Abtretungsurliunde vom Eigentümer der Shares 
ausgestellt worden wäre. Wenn zum Beispiel dieser glaubhaft 
maciit, daß das Certilicaie zerstört oder verloren ist und diese 
Angabe richtig ist, so hätte die Eintragung, die ohne die Ein- 
reichung des Certificate erfolgte, für niemanden nachteilige 
Folgen. WIre die Angabe ftdsch, und würde zum Beispiel 
derEigentiimer durch Vorzeigung des Certificate und Ausstellung 
einer zweiten Zessionsurkunde einen Dritten scbädiiren, so 
hätte letzterer nach den in Anmerkung 4 S. 330 erwähnten Grund- 
sätzen Anspruch auf Schadensersat7 ^egen die Company, aber 
der erste Käufer wäre unzweifelhaiter Eigentümer der be- 
treffenden Shares. Die Fälschung von Abtretungsurkunden 
erfolgt übrigens meistens von selten ungetreuer Beamten oder 
anderer Personen, welchen der Eigentflmer der Shares das 
Certificate anvertraut. Das Certificate wird also regelmSOtg 
im Falle derartii^er Fülschuntren an die Company abijeliefert, 
und der Eigentümer der Shares hat dann keinerlei l rkunde 
über dieselben; aber trotzdem und ohne Rücksicht auf die 
Zahl der Jahre, während welcher dieser Zustand dauert, bleibt 
er, bezw. sein Rechtsnachfolger, Eigentümer der Shares, während 
der Inhaber des auf Grund der gefälschten Abtretung oder einer 
späteren Abtretung ausgestellten Certificate, obgleich dasselbe 
seine Berechtigung bescheinigt, und obgleich er im guten 
Glauben den Wert der Shares bezahlt hat, kein Anrecht auf 
die Shares hat. 

Der Vermerk auf dem Certificate, daß dasselbe bei der Ab- 
tretung der Shares bei der Company einzuliefern ist, hat nicht 
die Bedeutung, daß die Company sofort nach Einlieferung des 
Certificate und der Abtretungsurkunde den Zessionar eintragen 
und ihm ein neues, auf seinen Namen lautendes Certificate 
aushändigen muß. Sie ist vielmehr berechtigt, über die Echt- 
heit der Abtretungsurkunde weitere Nachweise zu verlangen 
(Soci6t6 G6ndraie v. Walker U Appeal Cases 41). 



regel unmöglich ist, sich jederzeit gegen gefälschte Abtretungsurkunden 
zu schützen. Die „Forged Transfer Acts" ron 1890 und 1801, welche jetzt 
maßgebend «^ind, crniüchfigcn jede Cnmpnn«/, Scliaden^ersat? Für Verluste, 
die durcii gciulithte Abtretungsurkunden entstehen, aucli dann zu leisten, 
wenn sie hierzu nicht nach Rechtsvorschrift verpflichtet ist, und es kommt 
öfters vor, daß eine Comj^any, um den Verkehr in ihren Shares zu er* 
leiditem, ankündigt, daß sie unter gewissen Voraussetzungen unter allen 
Umttiiiden für derartig» Verluste bsftea will. 
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In den Statuten einer Company findet sich meistens eine 
Bestimmung, nach welcher, falls ein Certificate zerstört oder 
verloren wird, ein zweites Certificate an seiner Steile ausge- 
stellt werden kann (vgl. Normalstatut Art. 3). Es ergibt sich 
hieraus, daß in den Fällen, in weichen die Angabe über den 
Verlust des Certificate in betrügerischer Absicht gemacht wurde, 
oder ialis i>ich ein verloren gegi;iubtes Certificate wiederfindet, 
zwei gleichberechtigte Cerdlteates Ober dieselben Shares vor- 
handen sind, indem eine Kraftloterklärung des angeblich ver- 
lorenen Certificate in derartigen Fällen nicht erfolgt und nach 
englischem Recht überhaupt nicht erfolgen kann^ 

Das Verfahren bei der Begebung von Shares gestaltet sich 
in der Praxis regelmäßig, w ie folgt: Der Verkäufer händigt das 
Certificate bei der Company ein, und der Käufer zahlt den 
Kaufpreis gegen Aushändigung der Abtretungsurkunde, auf 
welcher die Tatsache, daß das Certificate an die Company 
ausgeliefert worden ist, vermerlit wird. Der Käufer reicht 
sodann die Abtretungsurkunde bei der Company ein und wird 
derselben entsprechend als Mitglied der Company eingetragen, 
welche letztere ihm etwa drei bis vier Wochen nach Einreichung 
der Abtretungsurkunde ein neues, auf seinen Namen gestelltes 
Certificate über die von ihm gekauften Shares auslutndigt. 
Hat der Verkäufer nur einen Teil seiner Shares verkauft, so 
erhält dieser gleichzeitig ein neues Certificate über die in seinem 
Eigentum verbleibenden Shares. 

Die Ausübung der Mitgliedsrechte wird nirgends von der 
Vorzeigung des Certificate abhängig gemacht. Die Dividenden 
werden nach Maßgabe der Eintragung in das Mitgliederverzeich- 
nis an die iVlitglieder durch an ihre Order lautende Schecks mit 
der Post zugesandt, und für das Recht der Teilnahme an einer 
Generalversammlung genügt die Mitteilung des Namens an 
einen am Eingang zum Versammlungslokal sitzenden Beamten, 
welcher die Angal>e durch das Mitgliederverzeichnis kon- 
trollierte 

1 Es kann dies in ganz unschuldiger Welse zu einer doppelten Be- 
gebung führen, z. B. in einem Falle, in welchem der Testamentsvollstrecker 
«M vom ErblMser verloren geglaubte Certificate findet, ohne zu erfahren, 
daß letzterer ein Duplikat erhalten und unter Einreichung desselben die 
Shares an einen Käufer übertragen hat. Der Käufer, der die Shares vom 
Tesumentsvollstrecker erwirbt, würde den Irrtum erst nach Zahlung des 
Kauf|>rel8es entdecken, den er selbatventliidlieh »irflckiaftordeni berecb« 
tigt wSre; aber im Falle eines fibertchnldeten Necfalaasea hitte dieies 
Recht hiufig nur geringen Wert. 

3 Dm Min^ledeirerzeicbnis begr&ndet eine RecliisYemittttt&g für die 
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Es geht aus der obigen Darstellang hervor: 
fl) daO nur die Share, nicht das Share Certificate Gegen- 
stand des Verkehrs ist; das Certificate, welches das Recht des 
Zedenten bescheinigt, \ erliert im Augenblicke der Abtretung 
seine Bedeutung, und der Zessionar und, falls der Zedent nur 
einen Teil seiner Shares abgetreten hat, auch dieser, eribalten 
selbständige neue Certificates über ihre Shares; 

b) daß das Share Certificate in keiner Weise das Anreils- 
recht des Mitglieds einer Company verkörpert, daß vielmehr 
jemand, der kein Anteilsrecht hat, auf einem Ccriihcate ali» 
eingetragener Eigentümer bezeichnet sein kann, während der 
wahre Eigentümer der betrefl^enden Shares auf keinem Cer- 
tificate als Eigentfimer bezeichnet ist und kein Certificate in 
den Händen hat. 

3. 

Es bedarf nach den obigen Erörterungen keiner weiteren 
Darlegung, daß das Share Certificate sich „toto coclo ■ von der 
deutschen Namensaktie unterscheidet, welche nach gesetzlicher 
Vorschrift durch Indossaten i nach Maßgabe der Vorschriften 
der Wechselordnung übertragbar sein muß, welche auch bei 
der Übertragung durch Abtretungsurkunde an den Zessionar 
ausgehandigt werden mufl* und welche ebenso wie die Inhaber* 
aktie die Rechte des Aktionärs verkörpert'. 

Das englische »Share Certificate'' unterscheidet sich aber 
auch von anderen, ihm mehr ähnlichen Urkunden, wie z. B. 
dem südaFrikanischen Certificate, das dem Reichsgericht bei 
Gelcgeniieit der erwähnten Entscheidung (Bd. 36) vorlag, welches 
auf der Rückseite eine Reihe von Zessionsformularen enthielt, 
also dazu bestimmt war, den aufeinanderfolgenden Zessionaren 
der Reihe nach fibergeben zu werden. 

Es unterscheidet sich femer von den in Amerika vielfach 
üblichen Certificates, welche auf der Rfickseite mit einem Voll* 



in demselben verzeichneten Tatsachen (Comp. Act 1862 S. 37). Die Com- 
pany haftet daher nicht für Schaden, der daraus entstellt, daß diese Tat« 
Sachen nicht der Wirklichkeit entsprechea. Ist z. B. jemiad auf Grund 

efncr gefälschten Abtretnrtf^ als Fif^;entümer von Shares eingetragen, so hat 
der wahre Eigentümer der Company gegenüber kein Recht auf Ersatz der 
an den eingetragenen Eigentümer bwahlten Dividenden» aondern nur ein 
Rückforderungsrecht dem letzteren gegenüber* 
• Vgl. Staub, 1. c. Anm. 5 zu $222. 

^ HGB. $ 223 Abs. 3 bezieht sich nur auf das innere Verhiltnis zvlsdiea 
dem Aktionär und der Cesellsciiaft 
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nuiclitsfomiular versehen sind^ la einem derartigen Voll- 
machtsformular, das dem Bevollmächtigten die Befugnis erteilt, 
im Ntmen des eingetragenen Eigentümers eine Abtretungs- 
urkunde 7X1 vollziehen, wird gewöhnlich der Name des Bevoll- 
mächtigten offen gelassen, und es ist in dieser Form nach 
Börsengebrauch in der Weise lieferbar, daß es tatsächlich den 
Charakter eines Inhaberpapiers hat, bis jemand das Formular 
ausfüllt und die Shares auf seinen Namen eintragen lüüt. Die 
eingetragenen EigentQmer sind regelmaOig angesehene BanlL- 
Hrmen, welche infolge ihrer Eintragung die Dividenden erhalten 
und den Betrag derselben den Inhabern der Certilicates gegen 
Vorzeigung der letzteren auszahlen. 

Alle l.^kunden wie die erwähnten zirkulieren ihrer Natur 
nach von Hand zu Hand, während das englische Certificate 
ausschließlich der auf demselben genannten Person als Be- 
scheinigung über seine Shares dient, und dieser nur solange, 
als sie nicht auch den kleinsten Teil derselben veräußert hat. 



4. 

Die durch das Reichsstempelgesetz vorgeschriebene Stempel- 
pflicht der .Aktie" betrifl^ selbstverständlich nicht das An- 
teUsrecht als solches, sondern die Alctienurkunde. Es kann 

indessen nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein» 
daß jede Urkunde, welche das Anrecht auf Aktien oder ent- 
sprechende Anteile an dem Gesellschaftsvermögen einer Aktien- 
gesellschaft bescheinigt, der Stempelpflicht verfallen soll; 
vielmehr wird durch die Zusanunenstellung der Aktien mit 
«anderen* Wertpapieren kundgegeben, daß nur solche Aktien- 
Urkunden stempelpflichtig sein sollen» welche einen wertpapier- 
artlgen Charakter haben. Daß die ausländische Aktienurkunde» 
wie dies bei der deutschen Namensaktie der Fall ist, den Cha- 
rakter eines Wertpapieres im technischen Sinne des Wortes 
hat, scheint allerdinfrs nach der Rechtsprechung des Reichs- 
gerichts nicht Voraussetzung ihrer Stempelpflicht zu sein. Im 
Bd. 37 werden auf S. 115 die von der hntschcidung berührten 
Certificates als ,die einzigen den Inhaber nach außen hin legi- 
timierenden und für den Verkehr bestimmten» fiber das Anteils- 
recht am Gesellschaftsvermögen vorhandenen Papiere", für 



' Es scheint nicht unwahrscheinlich, daß das Certificate der Canadian- 
PacifiC'Eisenbabn, welches dem RG. bei der erv. £nt«ch. (Bd. 37) vorlag, 
in dieser Welte ausgestellt wer. 



Digitized by Google 



336 



stempelpflichtig erklärt, wShrend nach dem gewöhnlichen 

Sprachgebrauch nicht jede nach außen hin legitimierende, für 
den Verkehr bestimmte Urkunde über ein Recht als Wert- 
papier angesehen werden kann*. Aber das englische Certificate 
paßt auch nicht in den Rahmen der zitierten Definition; denn 
mit der Angabe, daß das Papier für den Verkehr bestimmt 
sein muß, kann doch nur gemeint sein, daß es bei jeder Über- 
tragung des durch dasselbe beurkundeten Rechts dem Erverfoer 
ausgehSndigt Verden mufi und von diesem wiederum In Ver- 
kehr gesetzt werden kann, wie dies z. B. hei dem deutschen 
Grundschuldbrief der Fall ist. Es heißt allerdings weiter in 
derselben Entscheidung (auf S. 118), daß selbst die Tatsache, 
daß bei jeder Übertrafrunn; des Aktienrechts der Aktienstempel 
von neuem \ erwandt werden muß, der Auffassung der durch 
die Revision angefochtenen Entscheidung nicht entgegenstehen 
würde, „insofern mit der Übertragung des Aktienrechts die 
Ausstellung einer neuen^ das Aktienrecht in sich verkörpernden 
und selbständig repräsentierenden Urkunde verbunden ist*; 
aber die in dem Relativsatze endialtene Qualifikation steht in 
direktem Widerspruch zu dem Hauptsatz; denn, insofern eine 
Urkunde das Aktienrecht verkörpert und repräsentiert, kann 
unmöglich jede Übertragung des Rechts die Ausstellunf» einer 
neuen Urkunde derselben Art bedingen. Übrigens wird auch 
in der erwähnten Entscheidung unmittelbar nach dem erwähnten 
Satze konstatiert, daß „für die Annahme, daß die Ausstellung 
einer neuen Urkunde in jedem Falle der Übertragung des 
Aktienrechts erforderlich ist«, der »vorliegende StreitstoflT' 
keinen Anlafi darbietet 

Die Tatsache, daß die Begebbarkeit des Papiers und nicht 
nur die Begebbarkeit des durch dasselbe beurkundeten Anteils- 
rechts Bedingung der Stempelpflicht ist, tritt auch in der Ent- 
scheidung über den dänischen AkiienbrieF (Bd. 42) hervor. 
^Steuerobjekt soll« — nach dieser Entscheidung (S.41) — »das- 
jenige negotiable Papier sein, mittels dessen im deutschen 
Geschäftsverkehr Aktienrecht ubertragen werden kann.« 

Es liegt auf der Hand, daß ein Papier, das nur für die be- 
stimmte, auf demselben bezeichnete Person und selbst fdr diese 

' Die Deßnition würde z. B. einen auf Namen lautenden Grundschuld- 
brief einschließen, obgleich ein solcher kein Wertpapier im strengen Sinne 
des Wortes ist. Die Tatsache, daß es sich bei den zitierten Entscheidungen 
um einen Anteil am Vermdgen einer Aktiengesellschaft handelt, ist nicht 
erheblich; denn die Stempelpflicht hängt von der Natur der Urknad«, nlchl 
von der Natur des durch dieselbe verbrieften Rechts ab. 
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nur solange Wert hat, als sie nicht den geringsten Teil ihrer 
Shares auf einen anderen überträgt, in keinem Sinne des Worts 
elo oegotiables Papier geaannt verden kann, und ebenso, daß 
es unmöglich Ist, mittels eines solchen Papiers im deutschen 
oder in irgend einem anderen Geschäfteverkehr Aktienrecht 
zu fitiertragen. Das Anteilsrecht am Vermögen der Company 
wird ausschließlich durch die Abtretungsurkunde übertragen; 
das Certificate dient nur zur Legitimation des Zedenten der 
Company gegenüber. 

5. 

In der erwähnten Entscheidung über ein südafrikanisches 
Share Certificate (Bd. 36) ist das Reichsgericht von der Auf- 
fassung ausgegangen, jede einzelne auf dem Certificate bezeich* 

nete Share sei einer besonderen Stempelpflicht unterworfen. 
Es hat dies die praktische Bedeutung, daß, falls die einzelne 
Share einen geringeren Nennwert als 100 Mark hat, nach dem 
jetzt geltenden Reichsstempelgesetz der volle Betrag von 
2* •_. jMark in bezug auf dieselbe zu entrichten wäre, insoweit 
der erwähnte Grundsatz aufrecht erhalten würde ^ daß dem- 
nach z, B. bei den <1 Shares, der Stempel l^Va Hundert 
betragen wfirde. Bei der Entscheidung über den dänischen 
Aktienbrief (Bd. 42) wurde erkannt, dafi nur die Urkunde als 
Ganzes stempelpflichtig sei, aber unter Betonung des Umsian- 
des, daß der dänische Aktienbrief eine einheitliche Nummer 
habe, was bei dem südafrikanischen Certificate nicht der 
Fall gewesen sei. Es ergibt sich indessen aus einer Prüfung 
der den zuletzt erwähnten Entscheidungen zugrunde gelegten 
Erwägungen, daß sieh auch, abgesehen von dem Umstände der 
Bezeichnung mit einer Gesamtnummer, die Steuerpflicht der 
einzelnen In einer Gesamturkunde elnbegrlllienen Aktie nicht 
in folgerichtiger Weise aufrechterhalten liOt Wie die zuletzt 
erwähnte Entscheidung treffend ausfahrt, ist nicht das Aktien- 
recht als solches stempelpflichtig, sondern die Aktien Urkunde. 
Die Urkunde über mehrere Aktien muß — , Insoweit sie über- 
haupt der StempelpHicht unterliegt — als Gesamtaktie behan- 
delt werden; denn nur diese Urkunde kann Gegenstand des 
Verkehrs sein, nicht die einzelnen Aktienrechte, die sie be- 
scheinigt. Die Frage, ob auf dieser Bescheinigung die Aktien- 
rechte einzdn numeriert werden» oder ob die Urkunde eine 
Gesammummer trägt, oder ob endlich, wie dies nach eng- 
lischem Gebrauch der Fall Ist^ das Certificate eine Gesamt- 

FcMtclirtd der Jar . GaMlIidnft 22 
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nummer hat und zugleich das Eigentum an numerierten 
Shares bescheinigt', kann auf diese Erwägung keinen Einfluß 
haben. 

In bezug tut das englische Share Cerdfleate ist es Ober- 
haupt schwierig, die Frage der Stempelpfllchtigkelt der einzelnen 
Shares zu erörtern, da ja auch die Gesamturkunde, wie aus 

der obigen Darstellung erhellt, nicht Gegenstand des Verkehrs 
Ist; aber die logische Verkehrtheit der Besteuerung der ein- 
zelnen Shares geht aus den Folgen hervor, welche sich ergeben 
würden, falls ein solches Certificate stempelpHichtig wäre und 
die Stempelpflicht jede einzelne Share träfe. Wie aus der 
obigen Darstellung hervorgeht, mfiOte bei einer Übertragung 
eines Teils der Shares das Certificate bei der Company ein- 
geliefert werden und der frühere Eigentümer würde ein neues 
Certificate über die ihm verbleibenden Shares erhalten. Dieses 
Certificate müßte ebenso wie das, welches der Zessionar über 
den an ihn übertragenen Teil der Shares erhalten würde, mit 
einem neuen Stempel versehen werden. Die Übertragung auch 
nur einer Share wäre, falls überhaupt eine Stempelpflicht be- 
steht, nicht möglich, ohne daU für den Gesamtbetrag der auf 
dem ursprünglichen Certificate verzeichneten Shares eine neue 
Stempelpfilcht elntrSte, und dennoch mfifite der Stempel so 
bezahlt werden, als ob fiber jede Share eine einzelne, beson- 
ders begebbare Urkunde vorhanden wäre. Diese sowohl mit 
der Logik als mit der Gerechtigkeit in diametralem Gegensatz 
stehende Folge beruht auf der Verwechselung des Anteilsrechts 
mit der Urkunde über dieselbe. Wenn die Urkunde nur so 
lange von Bedeutung ist, als ihr Inhaber Figentümer des Ge- 
samtbetrags der auf derselben verzeichneten Shares ist, so kann 
sie, insoweit sie überhaupt stempelpflichtig ist, nur als Ge- 
samturkunde stempelpflichtig sein und kann nicht einer Anzahl 
von Tellurkunden gleichgestellt werden, von welchen jede eine 
selbständige Bedeutung hat 

Der Charakter des Share Certificate ergibt sldi auch aus der 
englischen Stempel- und Steuergesetzgebung. Das englische 
Stempelgesetz» welches sein weites Netz fiber alle denkbaren 

> Die Nummern der Shares sind immer dieselben; aber jedes bei Ge- 
lesonheit einer Übertragung nentiugestelhe Certißcate hat eine neue Nqo- 

mer. Die hei der Uherfragiing nusgegebencn Certificates sind in keinem 
Sinne neue Ausgaben der eingelieferten Certihcates; sie sind vielmehr in 
Joder Beziebunt neue CertlflcateB and trageo datier Mch neue Nammem* 



■ 
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Gegenstände des Verkehrs ausbreitet, welches für die auf den 
Inhaber lauteiideii Share Wtrrtnts einen Stempel von V/t vom 
Hundert ansetzt und alle Handelspapiere, die niclit einem be- 
sonderen Stempel unterworfen sind, unter der Rubrik ^Market- 

able Securldes* für stempelpflichtig erklärt, berührt das eng- 
lische Share Certificate in keiner Weise; dasselbe ist stempelfrei, 
während z. B. die erwähnten amerikanischen mit Blankovoll- 
macht versehenen Certificates stempelpflichtig sind. Eine 
Abtretungsurkunde über die Shares einer englischen Company 
unterliegt auch, wenn sie im Auslande von Auslandern voll- 
zogen wird, einer Stempelgebühr von Va vom Hundert auf 
den Betrag des Kaufpreises Das eogllsche Certiflcate wird 
nicht als Gegenstand des Verkehrs, nicht als Verkörperung 
des Anteilsrechts angesehen. 

Die gleiche Auffassung zeigt sich im Erbschaftssteuerrecht. 
Auf Vermögen, das zum Nachlaß eines zur Zeit seines Todes 
im Ausland domizilierten Erblassers gehört, ist englische Nach- 
laOmassensteuer (Estate-Duty) nur insoweit zu entrichten, als 
die zu demselben gehörenden Gegenstände in England be- 
legen sind. Anteilsrechte, welche durch auf den Inhaber 
lautende Sharevarrants oder durch Certifteaies mit Blanko- 
vollmacht auf der Rfickseite (wie die oben erwihnten ameri- 
kanischen Sharecertlficates) repräsentiert werden, gelten fdr 
diesen ZweclK als an dem Orte belegen, wo sie sich am 
Todestage des Erblassers befinden. Befinden sie sich in Eng- 
land, so ist die Hstate-Duty in bezug auf dieselben zu bezahlen, 
auch wenn sie Anteilsrechte am Vermögen ausländischer Ge- 
sellschaften verkörpern; befinden sie sich im Auslande, so ist 
keine derartige Steuer in bezug auf dieselben zu bezahlen, 
auch wenn es sich um Share Warrants englischer Companies 
handelt Wenn es sich Indessen um Anteilsrechte wie die* 
jenigen handelt, über welche Share Certificates in der Natur der 
englischen Share Certificates ausgegeben werden, so richtet sich 
die Beantwortung der Frage, ob Steuerpflicht eintritt oder nicht, 
nach der Lage des Orts, an welchem die betreffende Gesell- 
schaft ihren Hauptsitz hat, und der Ort, an welchem das Certi- 



5 Bei Übertragungen, die nicht durch einen KauF veranlaßt sind, z. B* 
im Falle einer Schenkung oder Erbteilung, ist nur der Urkundenstempel 
von 10 Shillings zu entrichten. Eine Verpfindung von Shares ist nur 
wirksam, insoweit die Übertragung die Form einer durch Kauf veran- 
laßten Übertragung hat, und die Urkunde muß auch dementsprechend 
Sestempelt werden. 

22* 
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ficate belegen ist, bleibt hierbei vollkommen unberficksichHgt» 
IHe Sham einer englificiien Company gelten tis in England 
bdegen, auch wenn das GeiHficete sidb im Auelande befindet; 

die Shares einer ausländisclien Company, weld&e Anteilscheine 
ausstellt, welche denselben Charakter haben, wie englische 
Sharecertificates, sind nicht steuerpflichtig, auch wenn die Certi- 
ficates sich zur Zeit des Todes des Erblassers in England be- 
finden. Im Falle der Share Warrants ist das Recht durch die 
Urkunde verkörpert; daher entscheidet der Ort, wo die Ur- 
kunde sich befindet; im Falle der Share Certificates ver- 
körpert die Urkunde nicht das Recht, und ea ist daher gleich- 
gültig, wo sie sich befindet (Attomey-General v. Higgins 2 
Huristone & Coltman 330; Stern v. Regina (1806) 1 Q. & 211). 

7. 

Eine Stempelsteuer kann entweder ein Papier betrefiPen oder 
einen Umsatz oder sowohl das Papier als den Umsatz, wie 
dies z. B. in bezug auf Aktien nach deutschem Stempelrecht 
der Fall ist. Der Aktienstempel ist als einmaliger Stempel 
auf das Substratum aimtlicher Umsätze gedacht, der Anschaf«- 
fiungaatempel betrifft den einzelnen Umsatz. Dieser Gedanke 
tritt in der relativen Hohe der Steuersätze mit Deutlichkeit 
hervor. 

Ein Papier, das nur für den augenblicklichen Inhaber Wert 
hat und auch für diesen nur so lange, als er nicht den ge- 
ringsten Teil seiner durch dasselbe bescheinigten Anteilsrechte 
veräußert, ist nicht das Substratum für eine Reihe von Um- 
sätzen, soadero höchstens das Symbol einen einzelnen Umsatzes» 
Die Besteuerung desselben mit einer anderen Steuer als der durch 
den Anschaifüngsstempel erhobenen wfirde demnach der olfen- 
baren Absicht des Gesetzes widerstreben. Sie würde aber auch 
als Umsatzsteuer mit der Ratio Legis in Widerspruch stehen, 
da sich ihre Höhe nicht nach dem Nennbetrage der jeweilig 
begebenen Shares, sondern nach dem Nennbetrage der dem 
Zedenten zur Zeit der Abtretung gehörigen Shares richten 
würde, so daß letzterer bei jeder Abtretung von Shares persön- 
lich eine Stempelgebühr entrichten müßte, die sich nach dem 
Betrage der verbleibenden, nicht nach dem Betrage der be- 

f ebenen Shares richten wQrde. Die Besteuerung englischer 
harecertificates wfirde daher Wirkungen haben» die oifenbar 
vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt wurden und der Tendent 
des Reichsstempelgesetzes widersprechen. 
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Die obige Darstellung hat versucht, nachzuweisen: 

1. daß die englische Share auch als Anteilsrecht nicht genau 
der deutschen Aktie entspricht, daß sie vielmehr in vielen 
Fällen mit dem Anteile eines Gesellschafters bei einer Gesell* 
Schaft mit beschriinkter Haftung größere Ahoticbkeit hat; 

2. daß nur die Share» nicht das Share Certificate, Gegen- 
stand des Verkehrs ist, und daß letzteres in keiner Weise das 
Anrecht des Mitgliedes verkörpert, das auf demselben als ein- 
getragener Eigentümer der betreffenden Shares bezeichnet wird; 

3. daß das englische Share Certificate in bezug auf alle 
wesentlichen Eigenschaften sich nicht nur von der deutschen 
Namensaktie unterscheidet, sondern auch von verschiedenen 
Urkunden anderer Art, die in bezug auf die äußere Form 
dem Share Certificate ihalicher sind; 

4. daß die Begriffemerkmale, welche In den erwähnten 
Entscheidungen des Reichsgerichts als Voraussetzungen der 
Stempelpflicht genannt werden, bei dem englischen Share Certi- 
ficate nicht vorhanden sind; 

5. daß auch bei Aktienurkunden, die stempelpflichtig sind 
und als Gesamturkunden über mehrere Aktien ausgestellt 
werden, die Stempelpflicht nur die Gesamturkunde, nicht die 
einzelnen Aktien betreffen kann; 

6. daß auch die englische Steuergesetzgebung den oben er- 
wähnten Charakter der Share Certlficates zum Ausdruck bringt; 

7. daß die Ratio Legis der deutschen Rechtsvorschriften 
über Aktienstempel und Anschafl^ungsstempel der Stempelpfilcht 
der englischen Share Certlficates widerstreitet. 
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EIN PROTEST 
GEGEN DEN WECHSELPROTEST. 




Von justizrat Dr. J. STRANZ 

zu BERLIN. 




t. 

Als albernster Überrest mittelalterlicher Rechtszus^nde 
ist der Wechselprotest von berufener Seite gekenn- 
zeichnet worden. Wenn bei irgendeinem Rechtsinstltuie» 

Ist bei diesem Vernunft zum Unsinn, Wohltat zur Plage ge- 
worden. Und doch hat sich „dieses IJechtcn'^tein der Gesefz- 
gebung" mitten im Zeitalter der Eisenbahnen, Telegraphen 
und Telephone erhalten. Wiewohl schon kurz nach der Ein- 
führung der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung die K.lagen 
ans den Handels- und den Industriellen Kreisen auf eine 
Umgestaltung des Protestes einsetzten und die Bewegung 
in der Mitte der siebziger Jahre machtig anschwoll, führten 
die Klagen zu keinem gesetzgeberischen Eingriff. Die große 
Mehrzahl der Juristen blieb passiv. In fast allen großen 
Bearbeitungen, die der Deutschen Wechselordnung zuteil 
wurden, fanden sich bis in die neueste Zeit hinein weder 
ein prinzipieller Widerspruch noch eine Forderung gründ- 
licher Reform. Eine iLaum überraschende Tatsache. Gerade 
der Formalismus, der den Protest beherrscht, besticht den 
Juristen. 

Aber zur Wiederaufnahme einer Kritik ermutigt der Um- 
stand, daß diejenigen Jurisien, die mit dem Verkehrsleben in 
innigem Zusammenhange stehen, sich der ReformhedürFtigkeit 
des Protestes niemals verschlossen haben. Erinnert sei an den 
Weckruf Makowers', dem die Erfahrungen einer Praxis vieler 
Jahrzehnte im Mittelpunkte des deutschen Verkehrslebens zur 
Seite standen. Koch selbst, dessen Jubiläum Anlaß zu dieser 
Abhandlung gibt, gehört gewiß zu den kompetentesten Zeugen 
f&r die Bedtirfiaisse des Wechselverkehrs. Steht er doch an 
der Spitze desjenigen Instituts, das geradezu die Zentrale des 



1 Makower: «Wechselprotest" in Goldscbmidt, Zeitschr. f. d. ges. 
Hradeltr. 1883 B<L4I 8.381 Nlii^r«« unten 8.371. 
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deutschen Wechselumsatzes bildet'. Nach seiner Auffassung 
wäre ^das belgisch-italienische System der Privatdeklaration 
unserem umständlichen Protest überhaupt vorzuziehen* 2. So 
sei denn eine erneute Untersuchung über die Frage des Pro- 
testes gewagt. Eine gesetzgeberische Revision ist dringend^ 
Der wichtigste Fall des Protestes ist der Protest mangels 
Zahlung (Art. 41, 43, 62, 09 Nr. 2» 96 Nr, 6 DWO.). Eine 
weit geringere Rolle spielen der Protest mangels Annahme 
(Art. 19» 20, 96 Nr. 3, 24 Abs. 2, 56, 69 Nr. 2), der, wie nach 
den meisten, so auch nach] der Deutschen Wechselordnung 
nur in Ausnahmefällen obligatorisch ist, sowie der Inter- 
ventionsprotest bei der Ehrenannahme und Ehrenzahlung 
(Art. 58, 88 Nr. 5). Auf den Protest mangels Zahlung, somit 
als den wesentlichsten, sind die folgenden Ausführungen zuge- 
spitzt, zumal sie mutatis mutaudis auf die andern Protestiäile, 
namentlich den mangels Annahme, übertragen werden können. 

Nicht wenigen wird mancher der folgenden Gedanken 
ketzerisch erscheinen. Allein auch mir — dies mag sofort 
betont sein — gilt der Wechsel als ein so feines und unent- 
behrliches Instrument des Handels und Verkehrs, daß jeder 
Gedanke daraufhin reiflich geprüft ist, ob er eine Scharte in 
dies Instrument bringen und seine Schneidigkeit beeinträch- 
tigen könnte. 

II. Die Beseitigung des Protestes. 

Änderungen aller Art, mehr oder minder einschneidende, 
sind seit der Hinführung der ADWO. für den Proiest vorge- 
schlagen worden. Die Wurzelfirage aber, ob der Protest 
überhaupt beizubehalten oder zu beseitigen sei, wird 



' Nach einer dem Verfasser erteilten Auskunft des Direktoriums be- 
trägt die Stückzahl der von der Reichsbank im Jahre 1902 aus eigenen 
BestSnden (ausschließlicli derjenigen, die ibr lur kommissionsveisen 
Einziehung fiberseben sind) zur Zahlung vorgelegten Wechsel pro Ar- 
beitstag 

a) für das gesamte Reich 14 360 Stück, 

b) für Berlin allein fc inschliefJI, Charlottenbur^ und Potsdam) 916 Stfick. 

2 Kocii: „Vortrage und Aufsitze" (1892) S. 32y und 3ö7. 

3 Die Reform des Protestes ist in neuerer Zeit eingehend behandelt 
worden von Leist: „Der Wechselprotest und seine Reform** (Berlin 1809) 
und von Bernstein in seinen beachtenswerten Studien zur: ^.Revision 
der Wechselordnung" (Berlin 1000). Beide Autoren halten den Protest an 
sich für eine Notwendigkeit. Die Reform vorschlige Bernsteins laufen 
im wesentHcben amf eine Vereinfachung der Urkunde hteano. Leist will 
die Protesterhebung bei kleinen Wechseln (bis 150 Mark) Postbeamten 
überlassen. 
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nur flüchtig behandelt. Und doch ist sie die wichtigste^ Ihr 

muß sich die Untersuchung an erster Stelle zuwenden. Vor* 

urteilslos soll sie in alle Seiten des Gegenstandes sich vertiefen. 
Mit den technischen Erörterungen, ob der Protest juristisch 
notwendig sei, wird sich ein Rückblick in die Geschichte, ein 

Ausblick auf fremdstaatliche Einrichtungen verbinden. Hieran 
muü sich die Prüfung, ob der Prutebt zweckmäßig bei, auf 

Grund der wirtschaftlichen Zwecke des Wechsels und seiner 
Wesenselgentfimlichkeiten sowie an der Hand der Bedürfnisse 
und Wfinsche der beteiligten Verkehrskreise schließen. 

1. Ist der Protest eine juristisch-technische Not- 
wendigkeit? Der Protest ist kein konstruktiv notwendiges Bau- 
glied; seine Abschaffung ist möglich, ohne den Aufbau unseres 
Wechsel rechts zu geßhrden. Im Bereich der Wechselschuld- 
ner sind bekanntlich zu unterscheiden der \X'echselhauptschuld- 
ner: Akzeptant bezw. Aussteller des eigenen Wechsels, und die 
Vechsefregreßschuldner: Trassant und Indossanten, letztere 
sowohl heim gezogenen wie beim eigenen Wechsel. Der Wechsel** 
hauptschuldner verspricht seine eigene Leistung und nimmt die 
direkte Wechselverbindlichkeit auf sich (ROH. 3, S. 186; RG. 3* 
S. 7), während die Regreßschuldner durch einen Dritten, den 
Hauptschnldner, versprechen und Haftung für diese Leistungen 
übernehmen. Von den Arten der HegreOschuId interessiert uns 
hier der Zahlungsregreß (Art. 41 — 55 DWO.). Der Regreß- 
schuldner verspricht Zahlung für den Fall, daü der Be- 
zogene nicht nach dem Inhalt der Tratte zahlt Aus 
der Natur der RegreOverblndlichkeit folgt als notwendige Vor- 
aussetzung des Regresses die Präsentation zur Zahlung beim 
Hauptschuldner. Will doch der RegreOschuldner erst zahlen, 
wenn dem Hauptschuldner zunächst der Wechsel zur Zahlung 
präsentiert worden und die Zahlung dort nicht erlangt ist. Dem- 
gemäß schreibt auch der Art. 41 Nr. l der DWO, \'or, es sei 
zur Ausübung des Zahlungsregresses gegen den Aussteller und 
die Indossanten erforderlich » daß der Wechsel zur Zahlung 
präsentiert worden sei. Dagegen folgt weder aus der Natur 
des Wechsels nodi aus dem Wesen der RegreOschuld» daO der 
Beweis über fene Präsentation in der Form einer amtlichen 
Urkunde, in der Form der Protesturkunde, erbracht werden 
mfisse. Freilich die DWO. hat in Art. 41 unter Nr. 2 als 
zweite Voran ssetzunjD^ für die Ausübung des Rej^resses den 
(rechtzeitigen) Protest über die erfolgte Präsentation und Nicht- 
erlangung der Zahlung aufgestellt. Indes ist diese Vorschrift, 
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wenn sie auch in den meisten Wechselordnungen wiederkehrt, 
eine rein tatsächliche. Sie ist kein juristisch notwendiger Aus- 
fluß aus dem Wesen des Wechselregresses. Kein Regreß 
ohne Präsentation. Dies ist ein zutreffender, dem Wesen 
des heutigen Wechsels entsprechender Satz. Nicht aber darf 
das Prinzip auijgesteUt werden: Kein Regreß oline Protest^ 
Dieser Sitz kann für bestimmte Wechselordnungen gelten, wie- 
wohl er für keine» im HinbÜck auf den Protesterlaß, ausnahms- 
los glH* Und trotz der äußerlich gleichmäßigen Aneinander- 
reihung von Nr. 1 und 2 im Art. 41 sind doch beide Voraus- 
setzungen nicht gleichwertig. Die Präsentation begründet 
den Regreß; der Protest aber ist nicht Grund und Quelle 
der Regreßansprüche. Er ist ein nach positiver Vorschrift 
(Art. 41) für den Zahlungsregreß notwendiger Solennitätsakt, 
er ist der einzig zulässige, an soienne Umstände geknüpfte, 
anderweitig nicht zu ergänzende Formaiakt. Aber er bleibt in 
seinem Wesen, wenn auch das einzige, so doch nur ein Beweis- 
mittel, ein urkundliches Zeugnis über bestimmte wechselrecht- 
liche, durch den zuständigen Beamten vorf^enommene Hand- 
lungen. Dies besagt auch der Ausdruck „protestieren": es 
handelt sich um ein „Bezeugen**, ein „Wahrnehmen und Beur- 
kunden" (Thöl, Wechselrecht 5 89; anders Goldschmidt, 
Univ.Gesdi. S. 457, der an eine »Verwahrung* denkt). 

Den schlagendsten Beweis dafür, daß der Protest keine 
fttristisch-technischeNotwendiglLeit selbst in denjenigen Wechsel- 
rechten ist, die ihn angenommen haben, liefert die Tatsache, 
daß er erlassen werden kann. Für das deutsche Recht 
gibt der Art. 42 diese — in fast allen Kodifikationen vorhan- 
dene — Ermächtigung. Die Protestpflicht dient eben nur dem 
Privatinteresse. Sie ist nicht aus üffentiich-rechtiichen Gründen 
auferlegt und kann daher erlassen werden. 

2. Auch die geschichtliche En twickelung des Wechsel- 
protestes — es ist immer gut, einige Schritte zurfickzutreten, 
um einen besseren Anlauf zu nehmen — liefert Beweismomente 
gegen seine Notwendigkeit und seine Beibehaltung. 

Der Protest ist keineswegs so alt wie der Wechsel 2. Wäh- 
rend die Urform des Wechsels, der Distanzeigenwechsel, jetzt 
genannt domizilierter Eigenwechsel, schon seit der Mitte des 



I Vgl. Leist, S. 11 ff. 

- Wir folgen dem Standpunkte Goldschmidts in dessen Universtl- 
gescüicbte (Bd. I, Abt. 1 des Handbuchs des Handelsrechts, 1891) S. 419, 
457. Vgl. aucb Grfinliut, Vedudreckt Bd. I S. 06 IT.; Leist S. 14 ff. 
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12. Jahrhunderts urkundlich in fester typischer Gestalt erscheint, 
findet sich der Protest erst seit dem 14. Jahrhundert in Übung, 
Er entwickelte sich im Anschlui] an die im 14. Jahrhundert 
gewohnheitsrechtlich in Aufnahme gekommene Akzeptation und 
den MeOwecliselverkehr. Bei Meßwechseln wurde er notwendige 
Voraussetzung («praeambulum necessarium") für den Regrdß 
mangels Annahme. Nun hat aber die Akzeptation, die früher 
im Mittelpunkt der wechselrechtlichen Ansprüche stnnd, im Laufe 
der Zeiten ihre Bedeutung eingebüßt; der Anspruch aufZahlung 
ist an die Steile getreten. Der Protest mangels Annahme, ur- 
sprünglich der Normal- und Hauptfail, ist nach der DWO., ab- 
gesehen vom befristeten Sichtwechsel (Art 20), nicht mehr obli- 
glttorisch. Die Meßwechsel femer, frflher die Achse des Vechsel- 
verkehrs, liaben ihre Rolle» wie die Messen selbst, fiut ausgespielt. 
Warum also den Protest, wenn das Ausgang^gebiet, auf dem 
er einmal nützlich war, nicht einen Schatten mehr der alten 
Bedeutung beanspruchen kann, beibehalten für den ander«? ge- 
arteten Fall des Zahlungsregresses und den Verkehr in Außer- 
meßwechseln? 

Haben sich doch auch die wirtschaftlichen Funktionen 
des Wechsels und damit die Bedürfnisse für den Pro- 
test von Grund aus geSndert Die « ursprüngliche und Jahr- 
hundertelang einzige*^ Punktion des Wechsels war das Er- 
sparen des Transportes von Geld nach fernen Orten und 
Ländern. "Wer in der Ferne Außenstände einzukassieren oder 
dorthin Schulden zu zahlen hatte, vermied gern den wirklichen 
Transport der Geldsummen. Auch der versteckte Beutel und 
der verwahrte Kasten des Kaufmanns war von Gefahren durch 
Raubritter und Wegelagerer bedroht. Und wie groß waren 
damals die Kosten und Schwierigkeiten, die der Transport er- 
heblicherer Summen zwischen Deutschland, Frankreich, Italien» 
Spanien, um einige der damaligen Hauptverkehrsländer zu 
nennen, verursachte! Endlich sprachen die Buntscheckigkeit 
des Münzfußes, die Unzuvcrlässigkeit des Münzfeingehaltes 
gegen das Mitnehmen des Geldes in Natur von einem Platz 
zum andern. In solchen Zeiten war es erklärlich, wenn der- 
jenige, der im fernen Orte beim Hauptverpflichteten kein Akzept 
oder keine 2Uhlung des aus der Heimat statt des Bargeldes 
mitgebrachten Wechselbriefes fond, sich den Beweis in mög- 
lichst sicherer Porm, wozu damals die Notariatsurkunde das 



1 Grunhttt Bd.I $3. 
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beste Mittel bildete, wahrte. Bestritt der Geber des Briefes, 
der Regreßschuldner, die erfolglose Präsentation, so konnten 
Monate und Jahre vergehen, bevor der Beweis sonst erbracht 
war. Heute aber, wo der Wechsel das Gebiet seiner ursprüng- 
lichen Anwendung, wenn auch nicht ganz verlassen, so doch 
außerordei|tiich emrelteit hat, wo er im Diakontgescliiifite das 
weitverbreitetste Kreditinstrument geworden ist, das beste 
Mittel, um sich Kredit zu verschaiFen oder seinen Kredit zu 
verwerten, wo er endlich zu einem Zirkulationspapier, zu 
einem Zahlungsmittel sich ausgebildet hat, da „ein und der- 
selbe Wechsel, so oft er indossiert wird, als Zahlung benutzt 
werden kann und von Person zu Person kursiert", ist es keines- 
wegs nötig, ihm im Proteste, der aus ganz andern Zeiten und 
Bedürfnissen heraus erwaehsen Ist, eine angebliche Stütze zu 
geben. Im Hinblick auf die geschilderte wirtschaftliche Funk- 
tion des Wechsels war es bei Entstehung des Protestes zweck- 
mäßig und erforderlich, die öffentliche notarielle Form des 
Protestes zu wählen, welche Weiterungen abschnitt. 

Der Akt des Protestes war auch ursprünglich ein der Sach- 
lage weit entsprechenderer als heute. „Denn anfänglich prä- 
sentierte der Wechselinhaber in Gegenwart eines das Protokoll 
führenden Notars. Erst später wurde es üblich, daß der Notar 
im Auftrage des Wechselinhabers prisentierte und protestierte, 
ohne daß die Gegenwart des Aufkraggebers erforderlich war* 
(Leist S. 23). Wenn in den ältesten Protesturkunden der 
Notar neben seiner eigenen Präsentationshandlung noch die 
vorangegangene durch den Wechselinhaber envähnt, war dies 
keineswegs, wie Leist meint, die Folge eines übertriebenen 
Formalismus, sondern der vernünftif?;e Ausdruck der Sachlage. 
Heute ist die Amtshandlung des Prutestbcamten eine taube 
Nuß, eine nutzlose Wiederholung der bereits seitens des 
Wechselgläubigers, bezw. seines Kassenboten vorher — gewiß 
mit nicht geringerer Geschicklichkeit — erfolgten Präsentation. 

Inhaltlich hat man die ursprüngliche Protesthandlung ver- 
schlechtert, die äußerlichen überlebten Formen der Ur- 
kunde aber mit merkwürdiger Treue bewahrt. Die Notare 
wendeten auf den Wechselprotest die Schablone der römischen 
protestatio an. Sie paßte zwar wenig auf die Verhältnisse des 
Wechselprotestes, aber man fand im römischen Recht, dessen 
Formeln nun einmal herrschten, kein anderes Muster. Muß 
nun dieses Mißverstindnis ewig erhalten bleiben? Soll es 
nicht genügen, in elnfochster Form die Zwecke der Protestauf- 
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nähme: die Vorlegung des Wechsels, das Begehren an den 
Wechselschuldner und den Vermerk über dessen Erkläruni^, 
oder daO und warum die Erklärung nicht zu erlangen war, 
anderweitig festzustellen'? Man sehe sich die ältesten uns 
erhaltenen Protesturkunden aus den Jahren 1335 und 1339- 
einmal an, und min wird finden, daß dieser «Stylus' des 
14. Jahriiundcrm auch heute noch in der Weitschvelfiglteic 
und den unnüizen Floskeln des Protestes herumspukt und lebL 
Fehl geht die Annahme, der Kaufmannsstand habe wegen Ihrer 
Zweckmäßigt^eit diese traditionelle Form festgehalten. Näher 
liegt, daß der Jurist, der gern Cötzendjenerei mit der Form 
treibt, nichr f^anz ohne eigennütziges Interesse, sich an diese 
Formel gekliimmert hat. 

Somit hat die geschichtliche Untersuchung keinen Zweifel 
daraber gelassen, dafi der Protest ein überlebter Rest mittel» 
alterlicher Rechtsanschauungen, eine Art Atavismus am Körper 
des modernen Wechselrechts, ist 

3. Bei keinem Institute mehr, als beim Wechsel, wendet 
sich für legislatorische Fragen der Blick nach der Ordnung 
im Rechte fremder Staaten. Mag sonst die Entwicklung 
eines Rechtsinstituts vornehmlich national sein und in der 
Scholle wurzeln, so sind doch Wechsel und Wechselrecht inter- 
national. Schon sein Ursprung ist auf Bedfirfnisse zurückzu- 
fahren, Geldsummen nach fernen Lindem anzuweisen. Als 
Kreditinstrument dann und vor allen Dingen als Zahlungsmittel 
wandert er von Person zu Person, von Stadt zu Stadt, von 
Land zu Land, er wird ein internationaler globetrotter^. Auch 
die Wechselordnungen zeigen demzufolge in den verschiedenen 
Staaten starke Ähnlichkeiten. Von besonderer Bedeutung ist 
daher die Ermittelung, oh denn Wechselordnungen existieren, 
die den Protest m der Gestalt der DWÜ. und ihrer Tochter- 
rechte nicht kennen. Wenn der Wechselverkehr anderer Staaten 
beim Mangel des Protestes nicht leidet, so ist der Beweis für 

> Ober die drei Akte des ursprünglichen Protestes: praesentatio Ute* 
rarum, requisitio, protestatio vgl. Goldschmidt a.a.O. S. 457. — Ober 
den Ausdruck: „Protest erhebeiT, „cartam lerare" s. Tkdl S.SS; Brunner 
D. Rechtsgesch. I S. 30?. 

2 Der Protest von 1336 ist bei Letst S. 21, der von 1339 bei Can- 
stein, Wechscirecht, S. 20 abgedruckt. 

3 Erklirlicb daher, daß die Anfinge eines Weitverkehrsreclits mit den 
Arbeiten auf Bttffihmng eines Veltweehselreehts begonnen biben. Vgl. 
hierüber Georg Cohn: „Drei recbtswissenschaftliche Vorträge", Heidel- 
berg 1888, S.76ff., 106 ff.: Rießer in Ztschr. f. vergl. Rechtswissenschaft 
BdTt S. 1 ff. 
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seine Eatbehrüchkelt erbracht, und damit schon genug, um ihn 

zu beseitigen. Denn gerade für den Wechselverkehr gilt der 
Satz: Auch das Überflüssig schadet. Das Wechselrecht soll 
in möi^Üchst einfachen Formen ausgestaltet werden; je einCachery 
um so sicherer seine Wirkungen. 

a) In England bilden Präsentation und Notifiliation Erfor- 
dernis des Regresses. Jeder nicht benachrichtigte Vormann 
istbefreit*. Dagegen istProtest(bezw. Protestnotierung) 
bei einheimischen Wechseln nicht erforderlich» son- 
dern lediglich anheimgestellt* Nur bei ausländischen 
Wechseln (foreign bllls), das sind Wechsel vom Inland auf 
das Ausland oder vom Ausland auf das Inland, muß Protest- 
aufnahme erfolgen 2. Jeder Wechsel, auch der Inlandwcchsel, 
muß aber (Sekt. 45) ordnungsmäßig zur Zahlung präsentiert 
werden, sonst sind der Aussteller und die Indossanten von 
ihrer Haftbarkeit befreit. 

Man hat eingeworfen (Bernstein, in der Zeitscshrlfk des 
deutschen Notarvereins Jahrg. 1902, S. 431), England könne 
dem Fesdand im Wechselrecht überhaupt nicht ein Muster 
abgeben, weil es die bei uns gebräuchlichen festen Formen 
der Wechselurkiindc nicht kenne. Dieser Umstand hat aber 
keinerlei Zusammenhang mit der Frage über Notwendigkeit 
und Nützlichkeit des Protestes. Soll darum ein Land mit dem 
Ungeheuern Wechselverkehr wie England uns kein Vorbild 
sein können? Die Frage ist vielmehr, ob sich die Einrichtung 
in England bewährt hat Dem Verfesser wurde von einem 
geschätzten englischen Anwalt die Auskunft erteilt: »Aus der 
Nichtnotierung oder Nichlprotestierung inländischer Wechsel 
haben sich Cbelstände nicht ergeben." Bei den Banken besteht 
die Gepflogenheit, die nichthonorierten Wechsel notieren, bezw. 
protestieren zu lassen, wahrend sonst der Verkehr zumeist da- 
von absieht. Nur ist zu beachten, daß die Mehrheit ihre Wechsel 
durch ihre Bank einziehen iäüt. 



' Sekt. 48, 49, 50 der Eng!. WO. vom 18. Aug. iaS2; sie ist abgedraCkt 
und übersetzt von Heinsbeimer in Goldscbmidts Zeitschr., Bellafe- 
heft zu Bd. 28. V|^. auch Spiing, Franz., Belg, und Enal. Wechselrecbt» 

Berlin 1800. 

^ Vgl. Rehbein WO. Art. I Anm. 23, sowie J. und M. Stranz, WO. 
Art. 41 Anm. 16. Die Sekt 51 Abs. 1 der Engl. V^O. lautet: „Wird ein In- 
landwcchsel nicht honoriert, SO kann, wenn der Inhaber es für ^eeifjnet 
halt („if the bolder think it"), wegen Nicbtannabme oder Nichtzahlung, wie 
gerade der Fall liegt, notiert werden. Es Ist aber nicht nötig, einen solchen 
Wechsel zu notieren oder zu protestieren» un den Rfickgriff (9(911 den 
Aussteller oder indossaaten zu wahren." 



Digrtized by Google 



3'0 



Stranz. 



Die Aufnahme des Protestes in den Fillen, in welchen er 
dort zugelassen oder erforderlich ist, geschieht durch den 
Notar (Sekt 51, Abs. 7). Doch genügt nach der Sekt 93, die 
sich an früheren engtischen Geschäftsbrauch anlehnt, die kurze 
Notierung(thenotingfor protest) am Tage derDlshonorierung 
Die Notierung enthält nur die Anfangsbuchstaben des Notars, 
das genaue Datum, kurz die bei der Präsentation etwa erlane^te 
Antwort, endlich die Kosiennoie nebst einer Verweisung auf 
das Geschäftstagebuch des Notars, alles auf dem Wechsel ver- 
merlLt Der formelle Protest kann dann jederzeit auf den Tag 
jener Notierung ausgestellt werden. Die Notierung ist In der 
englischen Praxis das Übliche; kaum in andern Fällen, als wenn 
der Wechsel im Ausland geltend gemacht werden soll, wird ein 
förmlicher Protest ausgefertigt. 

Falls übrigens am Platze der Dishonorierung ein Notar nicht 
zu erlangen ist, kann nach der Vorschrift der Sekt. 94 jeder 
Haushaltungsvorstand oder ständige Einwohner des Platzes 
unter Zuziehung von zwei Zeugen ein von ihm unterschrie- 
henes Zeugnis (certificate) ausstellen, das die Nichthonorlerung 
des Wechsels bestitigt Das Zeugnis hat die gleiche Wirkung, 
wie ein förmlicher Protest. 

England hat sonach mit einem großen Wüste des in andern 
Ländern noch aufgehäuften Protestschuttes gründlich aufge- 
räumt. 

b) Der Gang der belgischen Proiesigesetzgebung-^ ist 
ein äußerst lehrreicher. Bis 187D galt der Art 173 des fran- 
zösischen Code de commerce, wonach die Proteste entweder 
von zwei Notaren oder von einem Notar und zwei Zeugen 
oder von einem Gerichtsvollzieher und zwei Zeugen aufzu- 
nehmen waren. Das belgische Gesetz vom 28. März 1870 griff 
zunächst ein; es ist dann mit geringen Abweichungen in die 
Bclo;ische Wechselordnung vom 20. Mai 1872^ übergegangen 
(Art. 64 — 71). Die Zuziehung des zweiten Notars und der 
Zeugen wurde abgeschafft. Dem Wechselinhaber wurde, statt 

1 Niheres Leist $27, und unten S.372. 

^ Vgl. Golds eb in idt <ln tetner Ztscbr. Beiltgeheft zti Bd.23S.f72(P.>: 

„Belgische Gesetzgebung über die Wechselproteste und die Einkassierung 
der Wechsel durch die Post* (1870—1877), und Fischers gehaltvollea 
AufiMtz iber .di« Erhebung von Veehselprotesteo dureh Postbeanite* im 
Archiv für Post und Telegraphie, September 1877. 

Sie ist ein Teil des belgischen code de commerce; ihr Titel ist: 
Loi du 20 mai 1892 eontenant le titre du code de commerce relatif la 
lettre de cbange et au billet ik ordre, hierüber Sachs in Gold< 

Schmidts Ztschr. Bd. 21 Beilageheft, der auch den Gesetzestext bringt. 
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Protest erheben zu lassen, gestattet, die Vervelgening der 
Annahme oder der Zahlung des Wechsels durch eine einfache 
Erklärung des Präsentaten festzustellen*. Diese Erklärung 
soll entu'eder auf dem Wechsel selbst oder auf einer beson- 
deren Urkunde (dans un acte s^par^) niedergeschrieben und 
von dem Präsentaten unterzeichnet werden. Die Erklärung 
muß registriert werden^. Als die Wünsche auf weitere Ver- 
einfachung des Protestes nicht verstummtco, erfolgte sie — 
die Privatdeklaration blieb hierdurch unangetastet — durch 
das Gesetz vom 12. Mai 1876^ wonach die Aufhahme des 
Protestes mangels Zahlung in denjenigen Gemeinden, in denen 
weder ein Notar noch ein Gerichtsvollzieher wohnhaft ist, durch 
Postbeamte und zwar mittels eines einfachen Formulars bewirkt 
werden durfte. Die Kosten betrugen, ausschließlich des Stempels 
und der Enregistrementsabgabe, 1 fr. 50 cent. Der Erfolg war 
ein über alles Erwarten rascher und guter. Es erging das um- 
fassende Gesetz vom 10. Juli 1Ö77 (Loi sur ics proiets^, hierzu 
die Kgl. Verordnungen vom 0. und 13. August 1877), das er- 
hebliche Erweiterungen der neuen Einrichtung brachte. Die 
notarielle Form wurde beseitigt. Die Erhebung aller Proteste 
ist ausschließlich den Gerichtsvollziehern, in deren Ermangelung 
oder Verhinderung die Erhebung des Protestes mangels 
Zahlung den Postbeamten, auch Unterbeamten und Briefträgern, 
übertragen. Durchgehends ist das für den Postprotest ein* 
geführte einfache Formular vorgeschrieben. 

Den Abschluß auf gleicher Bahn brachte dann das Post- 
gesetz vom 30. Mai 1870^, dessen dritter Abschnitt den Protest 
regelt, und an das sich die Kgl. Verordnung vom 12. Oktober 
1879 (Art 72, 73) anlehnt. Nunmehr ist auch der Protest 
mangels Annahme durch die Postbeamten zugelassen. Auch 
weibliche Postbeamte, welche 21 Jahre alt sind, können Pro- 
teste aufnehmen. Nochmals sei erwähnt, daß die schriftliche 
Privaterklärung des Präseniaten an Stelle des Protestes be- 
stehen geblieben ist; sie wird von der Post nicht aufgenommen. 



1 Art. 66: Les protets . . . peuvent fttre rempiac^s, si le porteur y con- 
sent, par une ddclarttion qui conttate le relkw de la penoane requlae 
d'accepter ou de payer (fiberefnatimmend mit Art 5 dea nnlen erwihaten 
Gesetzes vom 10. Juli 1S77). 

a Naeh Art 6 dea Geaelsea vem 10. Juli 1677 bianen vier Tagen nuh 
Ihrem Datum. 

3 Text bei Goldschmidt a. a. O. Bd. 23 S. 175. 

« Text bei Goldschmidt a. a. O. Bd. 23 S. 177. 

s Mittermaier in Goldacbmidta Ztschr. Bd. 26 S. 131. 



Digitized by Google 



352 



Strinz. 



Die Ergebnisse der belgischen Geseugebung über das Pro> 

tesn'erfahren werden allseitig gerühmt; „man hat sich erfahrungl- 
mäßig von der Entbehrlichkeit der kostspieligen und weitläu- 
figen notarielleo Form des Protestes überzeugt* (Fischer, 
S. 552). 

c) Das neueste Wechselrecht Italiens (enthalten in den 
Art 251~-338 des codIce di conimerGlo vom 2. Aprll/3]« Oktober 
1882) laßt Ersatz des Protestes mangels Annahme und Zahlung 

der vom Notar oder Gerichtsvollzieher erhoben wird» durch 

eine mit Zustimmung des Wechselinhabers (»se il possessore 
vi acconsente") erfolfrte, unterzeichnete Privaterklärung des 
Präsentaten auf dem Wechsel oder einer besonderen, seine 
Abschrift enthaltenden Urkunde zu'. Die Vorschrift lehnt sich 
auch in ihrer Ausgestaltung an das belgische Vorbild an (s. oben 
S. 351). Die ErUirung muß In bestimmter Frist (eniro due 
giornl dalla data) registriert sein. 

In Rumänien' ist dasselbe System, wie in Italien, adoptiert 
4. Ist das System der Protesterhebung durch öffentliche Ur- 
kunden mit seinen strengen Formalitäten und erheblichen 
Kosten heute bei den gänzlich umgestalteten Verkehrsverhäii- j 
nissen noch zweckmäßig? 

Zwei Gruppen von Gründen, die aus dem wirtschaftlichen 
Zwecke des Wechsels und der Natur des Kreditwesens einer- 
seits und andererseits die aus der rechtliehen Natur des Wecfasel- 
verkehrs, kommen bei Prüfung der ZweckmäOigkelt des Protest- 
instituts in Betracht Beide Gruppen follen gegen die Beibe- 
haltung des Protestes in die Wagschaie. 

Wirtschaftliche Gründe, 
a) Um bei dem Kostenpunkt anzulangen, so herrscht 
darüber mit Recht Einstimmigkeit, daß unverhältnismäßig hohe 
Kosten durch unseren Protest entstehen, bine notwendige 
Folge der Tatsachen, daß ein Rechtsgelehrter, ein Notar, in 
Bewegung gesetzt wird, den man nicht wie einen Dienstmaoo 
besolden kann, und daß durch die vielerlei Förmllchkeiien der 
Aufwand wächst. Auch die geringere Gebühr des Gerichts- 
vollziehers beinstet namentlich kleine Wechsel noch immer j 
unverhältnismäßig. Und welchen Anlaß hat der Gläubiger, da 

1 Vgl VidtrI: il tmovo codice di eommerclo Art 307; Rehbein Art.87 

Anm. 17. 

2 Das nimtnische HOB. stammt aus dem Jahre Ibhö und behandelt | 
den VeclMd In Art 270 bit 383 <vsL Rehbein $.0)* ! 
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doch der Schuldner die höheren Kosten tragen muß, den 
juristisch zuverlässigeren Notar zu vermeiden, es sei denn, 

daß er nicht zu erlangen ist? In unserer Zeit, wo der Wechsel 
in den breitesten Volksschichten Aufnahme gefunden hat, wo 
man ihn zur Gesundung der Kreditverhältnisse auch in den 
Kleinverkehr möglichst weit einfüiiren will, wo der kleine Mann 
sich besonderer gesetzlicher Fürsorge empfiehlt, spricht die 
Kostenfrage erheblich mit. Der »kleine Wechsel" — wir denken 
hierbei an Wechsel bis 100 oder bis 150 Mark — spielt bei 
den zum Protest gelangenden Wechseln eine überraschend 
»große* Rolle. Im Jahre 1902 hat sich bei der Reichsbank 
nnch der mir erteilten Auskunft der Anteil der Protestwechsel 
in Beträgen bis zu 100 Mark an den zum Protest gegebenen 
Wechseln 

a) für das gesamte Reich auf 20 25 Prozent, 

b) für Berlin allein (einschlietilich Charlotteaburg und Pots- 
dam) auf 15 20 Prozent 

gestellt. Auch pflegt mnn die Summenhöhe, auf welche der 
Durchschnitt der Protestwechsel überhaupt laufet, zu über- 
schätzen. Bei der Reichsbank betrugt ^le durchschnittlich 350 
bis 400 Mark« Der Wechselverkehr außerhalb der Reichsbank 
zeigt naturgemäß einen verhältnismäßig noch erheblicheren An* 
teil kleiner Wechsel; die Protestwechsel in Betragen bis 150 Mark 
machen wohl die größere Hälfte aus. Hiernach wird man die 
Kosten nicht als quantite negligeabk lu trachten können; sie 
fallen im Verhältnis zu den W^echselsummen ins Gewicht. Für 
einen Wechsel von 120—200 Mark stellt sich beispielsweise 
die Kostenrechnung des preußischen Notars folgendermaßen: 
1,80 Mark Gebühr; 1 Mark Wegegebühr; 0,20 Mark Schreib- 
gebühr; 1,50 Mark Stempel bei einem Betrage äber 150 Mark. 
Hierbei ist davon ausgegangen» daß nicht mehrere Wege, 
namentlich durch Nachfrage bei der Polizei, notwendig ge- 
worden, oder höhere Fahrkosten (als 1 Mark) entstanden sind. 

Dies bei Protesten am Wohnort des Beamten. Bei einem 
Überlandprotest kann der Kostenbetrag leicht auf 12 — 20 Mark 
anschwellen*. 

b) Die erheblichen Protestkosten zeitigen ienicr eine im 
Interesse eines gesunden Kreditwesens zu beseitigende 



> Die Handelskammer von Grunberg (Fischer S. 556) führt einen Fall 
an, in dem für den notariellen Protest eine» Wechsels über 42 Msrk an 
Kosten 54 Mark entstanden sind. 

FMtMhfIfk der Jnr. G«Mllwbafk. 23 
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Folgeerscheinung. Zur Verhütung der kostspieligen Oberland- 

proteste werden nämlich gegenwärtic: Wechsel auf Neben- 
plätze vermieden; auch wenn der Wcchselhauptschutdner an 
solchen Plätzen wohnt, wird doch der ^X'echsel an einem Bank- 
platze zahlbar gemacht, .doniiziliert''. Daraus ergeben sich 
mancherlei, zum Teil tief einschneidende Olselstinde» Zunidist 
muß der Htuptschuldner dem BanUiaus, an welches das 
Wechseldomizil lautet, eine Provision gewähren. Häufig genug 
ist dem Akzeptanten das Domizilieren auch beschwerlich und 
peinlich. Er legt auch nicht gern das Schicksal seiner Wechsel 
in fremde Hände. Andererseits ist es für den nachlässigen 
Schuldner ein wirksamerer Appell, wenn der Wechsel in seinem 
Kontor, -als wenn er im fremden Kontor am fremden One zur 
Zahlung vorgelegt und eventuell protestiert wird. Endlich aber 
— last not least — wird unser Kreditwesen direkt durch eine 
Erschwerung des Wechselverkehrs auf Nebenplitze geschldigt', 
wahrend seine Erleichterung den modernen Wirtschaftsverhält- 
nissen und der geschichtlichen Entwickelung des Wechsels ent- 
spricht. Seit der DWO ist die Wechselfähigkeit nicht mehr 
Privileg eines bestimmten Standes, des Bankiers oder der Kauf- 
leute. Mit dem gegenwärtigen Gewerbewesen läßt sich auch 
die Einengung des Wechselverkehrs auf Bankpläize nicht melir 
vereinigen. TatsMdillch besteht jetzt, wie Fischer zutreffend 
ausRihrt, durch das Vorhandensein von Fabriken, Hfltteo» Beiig- 
werken und anderen wirtschaftlichen Anlagen mit erheblichen 
finanziellen Betriebsbedürfnissen an vielen Nebenplätzen, 
seihst auf dem Lande, ein erheblicher Wechselverkehr. Dem 
Großhandel mag es nicht env'ünscht sein, wenn der Wechsd- 
verkehr sich der Dazwischenkuntt der Bankplätze entledigen 
und ihm einen Teil seines Betriebskapitals, der in bankfähigen 
Wechseln besteht, entziehen will. Aber das Stapelrecht der 
Bankplitze steht mit den heutigen Grundlagen des Wediscl- 
Verkehrs in Widerspruch. Dazu tritt, daß alle Mafiregeln zu 
empfehlen sind, die „an die Stelle des ungesunden Borgsystems 
der bloßen Buchforderungen eine festere, den Umlauf des 
Betriebskapttnis erleichternde Kreditform zu setzen geeignet 
sind.*" Eine solche Kreditform ist der Wechsel. Je mehr der 



1 Dies wild auch in der überwiegenden Mehrzahl von Gutachten 
Handelskammern betont, vgl. unten S. 360. Anderer Meinung Bernstein, 
Drsch. Not.-Ztg. 1902 S. 433, der für „Dörfer und Liliptitst3LUc" die Kredit- 
form des Wechseis nicht wünscht; indes der Strom der wirtschaftUchen Eot* 
Wickelung liflt sich nicht zurfickstaaca* 
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kleine Wechsel Im gewerblichen Leben in Umlauf kommi^ um 
so prompter ist auf die Erfüllung der Zahlungavenprechungen 

zu rechnen, um so mehr gesunden die Kreditverhältnisse. 
c) Eine Verschwendung von wirtschaftlicher Kraft 

an unrechter Stelle ist es auch, wenn man rechtsgelehrte 
Beamte zur Besorgungeines Geschäfts verwendet, das ebenso- 
gut von untergeordneten Kräften erledigt werden kann. Man 
büli nicht mit Kanonen auf Spatzen schießen — dies ist ein 
im Interesse nationaler Volkswirtschaft nirgends zu mißachtender 
Gedanke. Für das in der Regel einziehe Geschfifir der Protest- 
aufnahme, wozu eigentlich nur Zeit und BereitwlUi^eit nötig 
sind, einen Notar in Anspruch zu nehmen, ist eine ebensolche 
KraFtverschwendung, „als wenn man einen Klaviervirtuosen 
auffordert, zum Tanz aufzuspielen'*. Unter den Notaren selbst 
dürfte es wenige geben, welche die Aufj^abe des Proiestierens 
als eine ihrer Stellung und Vorbildung entsprechende betrachten. 
Wenn sie einander auf Protestwegen begegnen, dann gilt das 
Wort: augur cum augurem vidisset. 



RechtsgrOnde. 

Man hat dem Proteste nachgerOhmt, er liege einerseits im 
Interesse der regreßpflichtigen Vormänner, weil er sie rasch 
darfiber aufklire» ob der Wechsel Not gelitten, und ob sie 
die Mittel zu seiner Deckung parat zu halten bitten. Anderer- 
seits diene er aber auch dem Interesse des regredierenden 
Inhabers, weil er allein die Richtigkeit und Sicherheit der 
Regreßnahme ermögliche (T.eist, S. 115). Bei schärferem Zu- 
sehen gehen beide Argumente fehl. 

a) Der Regreßpflichtige hat nur ein Interesse daran, 
daß der Wechsel zunächst dem Hauptschuldner zur Zahlung 
vorgelegt, nicht aber, daß über die Erfolglosigkeit ein Protest 
in feierlichen Formen aufgenommen werde. Und unterrichtet 
denn die Aufnahme des Protestes den Regreßpflichtigen von 
der Wechselnot? Wird doch der Protest nicht gegen ihn und 
bei ihm aufigenommen^ sondern beim Hauptschuldner. Ist 
doch ferner nach den meisten Wechselordnungen und ins- 
besondere auch nach der deutschen die Benachrichtigung des 
Regreßpflichtigen keine Bedingung für die Wirksamkeit des 
Protestes. Kein Jota braucht er davon zu wisscui die Dcckuugs- 
mittel muß er daher immerfort parat halten. Nicht die Tat- 
sache also der Protestaulhahme hat jene aufklärende wlrt- 

23» 
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scbaftliche Bedeutung, vielmehr wird der Regreßpflichtige in 
dieser Beziehung nur durch Notifikationspflicbt und kurze 

Verjährung geschätzt. Das strenge Notifikationssystem, wie 
es in Enghnd herrscht, oder aber auch eine amtliche Benach- 
richtigungsphicht, wie sie die neue russische WO. ' im Art. 72 ' 
dem Notar auferlegt, Icisret derartige Dienste. Oder aber ' 
man müßte zu dem System der irüheren russisclien WO. von 
1893 greifen, wonach der Wechselinhaber zur Wahrung seines 
Rechts gegen alle Indossanten der Reihe nach Protest erheben 
muflte. 

b) Der Protest allein soll nun im Interesse des regred 1er en- 

den Inhabers die Sicherheit der Regreßnahme ermöglichen. ] 
Gewiß ist der Protest ein ausgezeichnetes Beweismittel für die 
erfolgte Präsentation. Aber — wir wollen von seiner Kost- 
spieliglieit, Umständlichkeit, vielfachen Unzweckmäßigkeit hier 
absehen — doch nur dann, wenn alles in Ordnung bei 
ihm ist. Seine Gestaltung aber in fast allen Wechselord- 
nungen trägt gerade dazu bei, in einer großen Anzahl von 
Ffillen die Sicherheit des Wechselinhabers zu beeinträchtigen, 
statt sie zu mehren. »Zeige mir einen Protest, und ich zeige 
dir seine Ungültigkeit", ist wahrhaftig nicht bloß ein Scherz- 
wort. Die Lehre vom Protest gleicht einem Augiasstall fkuler 
Einwände. Auf gut Glück seien nur einige Krebsschäden kurz 
gestreift: 

Die Vorschriften über den Protest sind Muß-Vorschriften 
(Art. Hl, 88). Ein Verstoß hat die Nichtigkeit der Protestauf- 
nahme zur Folge. Dem Formalrcciit muß somit sehr häufig 
das materielle Recht unterliegen. Su erklärt das RG. (G 
Bd. 35, S. 105) die nachträgliche Berichtigung eines Schreib- 
fehlers («des Domizlliaten" statt ,»des Bezogenen") für un- 
wirksam. — Man sollte meinen, es folge rechtsnotvendig aus 
der Natur des Protestauftrages, der eben dahin geht, Zahlung zu 
begehren, daß der Protestbeamte auch zum Zahlungsempfang 
legitimiert sei. Es entspricht dies auch einer alli^emeinen 
Verkehrsobservanz. Trotzdem ist diese Frage zur Fundgrube ' 
verwickelter Kontroversen^ geworden. — Ebenso kontrovers ist 



» Rttss. WO. vom 27. Mai/9. Juni 1902, übersetzt vonKeyßner und 

Neu b eck er, Stuttgart 1903. 

2 Vgl. Staub Art. 87 S HjRehbein Anm. 8; J. und M. Stranz Anm. 1 1. 
— Der preuO. Justizminfster bat sich in einer Verf. vom 18. Aug. 1887 für 
die Verneinung der Frage hinsichtlich der Gerichtsvollzieher titacesprocken 
(Walter: »Der Wechselprotest« S.31). 
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die Frage, ob ein Protest nötig und rechtswirksam sei, wenn 
der Protesttt Zahlung bzw. Leistung anbietet — Ob Amtssiegel 

oder Stempel, ob sie unter das Origtnalprotoitotl oder die be- 
glaubigte Abschrift oder die Ausfertigung zu setzen sind, ist 
streitig (ROH. 7, S. 183; 8, S. 93). Ob Unterschrift und Siege- 
lung innerhalb der Proteststunden oder der Protesttage zu 
vollziehen sind, nicht minder. 

Was eine wörtliche Abschrift des Wechsels im Sinne des 
An. 88 sei, darüber sind Ströme von Tinte geflossen. Wie 
oft hat man die „wörtliche Abschilfl* zu wörtlich genommen. 
Das ROH. wurde zur Entscheidung fiber die Gültigkeit eines 
Protestes aufgerufen, in dessen Wecbselkople H. Werner 
stand, während der Wechsel von H. Merner giriert war. Ab- 
weichungen der Wechselkopie im Protest in bezug auf Namen 
des Indossanten oder Indossatars, im Datum, Ort, Betrag, 
Fälligkeitstag wurden für wesentlich erklärt, nach Lage der 
jetzigen Gesetzgebung leider mit Recht. 

Dem Laien unverständlich sind auch die vielen Fälle durch- 
aus zwecklosen Protestierens. Nach der bekannten Plenarent* 
Scheidung des ROHG. (24. S. 22) muß die Protesterhebung gegen 
den Kridar, der doch nicht zahlen kann, erftolgen. Mächtiger 
als HandlungsunAhigkelt, Geisteskrankheit und Tod erweist 
sich der Protest; er bleibt Sieger. Selbst wenn der Wechsel- 
hauptschuldner verstorben ist, genügt nicht eine Bestätigung 
des Todes, vielmehr muß Protest aufgenommen werden. 

Die Fälle des Wind-, Wand-, Platz-Pro tcstes hat zwar der 
Sprachgeist schon durch ihre Namen mit dem Stempel der 
Entbehrlichkeit und Überflüssigkeit gezeichnet. Trotzdem ist 
dieser Protest mit lästigen Formalitäten umgaben, so daß er 
eine Brutstätte von UngÜltIgkeitsgrtinden geworden ist Heftige 
Streitfragen sind darüber entbrannt, ob es für die Beurkundung, 
»der Protestat sei nicht anzutreffen gewesen*' (Art 88, Nr. 3), 
des genauen Gebrauchs dieser Worte bedürfe, oder ob es ge- 
nüge, daß es aus dem Sinne deutlich erhelle. Beispiel: der 
Notar habe im Kontor nur einen Lehrling, oder nur einen 
Buchhalter angetroffen (P.olze 11, Nr. 266). Die Weglassung 
des Wörtchens „nur" hat (RG. 23, S. 121) die Ungültigkeit zur 



I Zweimal ist lus Anltfi dieses Streites Koeh gegen Rensud in die 

Schranken getreten (Vortr^i^e und Aufsitze S. 321 ff.). — Die Protesturkunde 
selbst, ein wahres ,,Scbmerzenskind% ist zum Gegenstand einer esoteri- 
scliea Geheimlebre geworden, dem Verstind der Verständigen uner^ 
klirlicli. 
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Folge gehabt. Ganz unleidlich sind zum Teil die Vorschriften 
(Art. 91) über die Nachfrage bei der Polizeibehörde, um das 
Geschäftslokal oder die Wohnung zu ermitteln. Diese Nach- 
fr-^gc wird wie oft! zur Komödie. Wird sie doch für nötig 
erklart, wenngleich vorher ermittelt ist, daß der Protestat nach 
einer andern Ortschaft verzogen sei (ROH. 25, S. 211)'. Sie 
muO auch geschehen, selbst wenn die Polizei jede Auskunft 
regelmSfiig ablehnt Beispielswelse lautet in Bertin bei Nach- 
frage nach Firmen die ständige Antwort: aPIrmen werden 
nicht nachgewiesen*. Ebenso muO sich der Beamte in Berlin, 
der nach Gcschäftslokal oder Wohnung; von Personen mit den 
nicht seltenen Namen: Müller, Schulze, Cohn u. ä. erkundigt, 
die stereotype Antwort holen: „Ohne nähere Angabe des 
Nationale nicht zu ermitteln". Und persönlich muß der 
Beamte diese Nachfrage vornehmen, als ob einer seiner Boten, 
dem eine schrifkliche Auskunft erteilt werden kdnnte, nicht 
genagte. 

Ein Wespennest von Kontroversen ist auch die Prüfung 
der Legitimation der Vertreter des Protestaten, die Beobach- 
tung der Vorschriften über das Protestregister, Ort und Zeit 
des Protestes. Durch die Einfuhrungsgesetze zur WO., nach 
denen der Protest nur innerhalb bestimmter Stunden er- 
hoben werden darf, sind die Streitfragen noch vermehrt wor- 
den. Man kann bezweifeln^ ob die Protestatunden, welche die 
WO. gar nicht kennt, jetzt Oberhaupt noch gültig sind und, 
wenn sie gültig, ob innerhalb der Stunden nur die Protest- 
handlung selbst oder auch die Protokollierung oder gar die 
Ausfertigung zu geschehen hat. Diese Frnge ist bei unvorher- 
gesehenen Hindernissen, die steh dem Protestbeamten in den 
Weg stellen, von folgenschwerster Bedeutung. Es sind kaum 
zwei Jahre vergangen, daß ein Notar im Kammergerichtsbezirk 
einen Regreß von über 100000 Mark erlitten hat, der die 
Proteststunden um wenige Minuten nicht eingehalten hat 
Wann wird endlich der Proteststunde und dem sonstigen Pro- 
testfirlefanz die letzte Stunde schlagen? 

5. Ist der Verkehr mit dem Protest zufrieden? Die- 
ser entscheidenden Fraise gebührt jetzt das Wort. Erachtete 
man selbst den Protest juristisch als eine ÜberHüssigkeit und 
wirtschaftlich als unzweckmäßig, so könnte man sich doch 
scheuen, an Aiigcwohntem zu rütteln, solange der Verkehr 



> J. und M. Stranz, VO. Art. Ol Anin.8. 
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sich zufrieden gäbe, solange er die Obelscände nldit als zu 
heftige empfände. Quieta non movere. Nicht vom grünen 
Tisch aus soll bei einem Institut, wie dem Wechsel, der 
aus der Handelsübuni», aus dem Stylus mercatorum, erwachsen 
ist, unnütz eingegriffen werden. Nur wenn Handel und In- 
dustrie selbst Vorschriften des Wechseirechts als lästig, schäd- 
lich, ils hemmende Veitehrafesselii empfinden, wenn de Ab- 
hilfe dringend verlangen, dann soll eingegriffen werden. Aber 
auch diese Voraussetzung ist reichlich erffitlt*. 

Schon im März 1840, kurz nach der Publikation derADWO. 
richtete die Handelskammer für Elberfeld und Barmen eine Ein- 
gabe an dasHandelsministerium wegen Umgestaltung des Protest- 
verfahrens; im Jahre 1851 folgte eine Eingabe eines Berliner 
industriellen Vereins. In ihnen wird namentlich auf die 
Hindernisse hingewiesen, die einen erheblichen Teil des Ge- 
sehflfksverkehrs von den Vorteilen des Wecfaselvertrages aus- 
schließen, weil die Wechsel auf Nebenpütze in der Regel nur 
mit verhilmismSOig bedeutenden Inkasso- und Protestspesen 
und oft nur mit Gefahr realisiert werden könnten. Die Vor- 
teile des Wechselverkehrs kämen dadurch einer Menge von 
Staatsbürgern nicht zugute. Dergleichen schwer zu realisie- 
rende Wechsel würden von Diskonteuren und Geschäfts- 
treibenden zurückgewiesen und lägen als nicht zirkulations- 
fähig bis zum Verfalltag beim Inhaber als totes Kapital. Der 
Fabrikant und Gewerbeu^lbende, dem nicht zirkolatlonsßihige 
Wechsel nicht genügen können, sei gendtigt^ durch Buchsus- 
stände, das heifit durch Kredit auf unbestimmte Zeit, seine 
Betriebsmittel zu schwächen, deren er zum Lohn für seine 
Arbeiter und zur prompten Erfüllung seiner Verbindlichkeiten 
so dringend bedarf. 

Gleiche und ähnliche Klagen, Wünsche auf Erhebung eines 
einfachen Protestes durch die Post wiederholten sich immer 
lebhafter. In den siebziger Jahren des vergangenen Jahr- 
hnndens wurde ein gesetzgeberisches Vorgehen »von zahllosen 
Stimmen aus der Mitte des Handelsstandes befQrwortet, teils 
von den Vorständen kaufmännischer Körperschaften, teils durch 
einzelne Geschäftstreibende, in Eingaben, Druckschriften, Han- 
delsknmmerberichten, öffentlichen Blättern usw. in unablässig 
Steigendem Umfang und in dringender Weise**. Neben der 



> Genaueres über das Folgende bei Fischer a. a. 0., der reiches 
JMaterial beibringt. 
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Betonung der obigen l'helstände wurde hervorgehoben, die 
Kosten für die Erhebung des Protestes seien erdrückende, 
namentlich an solchen Orten, an denen kein Protestbeamter 
wohne; es bedürfe auch keineswegs rechtsgelehrter Personen, 
vielmehr könne die Protestaufnahme durch Postbeamte ge- 
schehen. Gesuche an die obereten Reichsbehdrden, Petitionen 
an den Reichstag drängten einander. Eine solche Petition von 
27 Handels- und Gewerbevereinen gelangte in der Kommis- 
sion des Reichstags vom 16. November 1876 zur Verhandlung'. 
Der Vertreter der Postverwaltung erkannte die Ausführbarkeit 
der angeregten Maüregeln an und erklärte die Bereitwilligkeit 
der Postverwaltung zur Übernahme der neuen Aufgabe, frei- 
lich unter Ablehnung einer weitergehenden Haftpflicht, als für 
die Besorgung von Postaufträgen (d. h. Ersatz wie bei Verlust 
von eingeschriebenen Briefen). Von der Kommission des 
Reichstags wurde diese Erklärung mit Befriedigung auf- 
genommen, die Petition indes zur Beratung im Plenum nichf 
für geeignet gehalten, da „eine Abänderung der WO. in der 
gegenwärtigen Session wegen der anderweit vorliegenden 
großen Gesetzentwürfe nicht an der Zeit sei". 

Im Jahre darauf (1877) hat aber trotzdem die Postverwal- 
tung angesichts der immer zahlreicher und dringender ge- 
wonienen Aufforderungen aus den Kreisen der Handel- und 
Gewerbetreibenden durch eine Umfrage bei den gesetzlichen 
Vertretungen des Handelsstandes sich darüber vergewissert» 
„ob und in welchem Umfang innerhalb des' Reichspostgebietes 
ein Bedürfnis zu einem ähnlichen Vorgehen, wie in Belgien, 
vorhanden sei*. Fischer (a. a. O. S. 553) teilt folgendes Er- 
gebnis dieser wichtigen Umfrage mit. Von 112 im ganzen an- 
fragten Vertretungen haben sich 98 gutachtlich geäußert. 
91 Haadelskammcrn erkennen ei> als ein Bedürfnis an, daü 
das Verfiihren bei der Aufnahme von Wechselprotesten ver- 
einfacht werde» und sprechen sich dafür aus, daß die Befug- 
nis zur Vornahme dieses Akts auf Postbeamte ausgedehnt 
werde. Die Mehrzahl verlangt hierbei die Haftpflicht der 
Post für die rechtzeitige und formgerechte Protestierung in 
gleichem Umfange, wie sie den Notaren und Gerichtsvoll- 
ziehern obliegt. Nur sieben der Gutachten ^ halten ein Be- 
dürfnis nach Vereinfachung der Protestauinahnie teils über- 



1 Arcb. f. Post und Telegraphie 1876 S. 715. 

2 Dantig» KÖnig$beiig» Memel, Osnabrfick, PUnen, Tilsit und Zittau. 
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haupt für nicht vorhanden, teils für nicht dringend genug, um 
eine Abänderung der Gesetzgebung zu rechtfertigen. In meh- 
reren dieser sieben Gutachten werden auch Bedenken gegen 
die Befähigung der Postbeamten geäußert. Die Gründe der 
zustimmenden Gutachten* sind die oben (S. 350 ff.) bereits er- 
wähnten» die hier nicht wiederholt zu werden brauchen. Alle 
Teile des Vaterlandes, West und Ost, Nord und Sfid, erkennen 
als ein dringendes Bedflrfnis des Handels* und Gewerbe- 
standes die grGndliche Vereinftehnng des Protestes an. Die 
Befihigung der Postbeamten wird fast durchweg im Gegensatz 
SU wenigen gegenteiligen Äußerungen eingeräumt. Die An- 
forderungen, welche die deutsche Post nicht allein hinsicht- 
lich der Ausbildung, sondern namentlich auch in Beziehung 
auf Pünktlichkeit und Genauigkeit an ihre Beamten bis zum 
Briefträger herunter scelle, böten vollständige Gewähr, die 
Vornahme eines Protestaktes ihnen anzuvertrauen. Die Han- 
delskammer ztt Karisruhe hebt hierbei hervor: »es verde 
genügen, wenn eine Bescheinigung des Postbeamten 
beigebracht wird, daß der Wechsel vorgezeigt und 
nicht bezahlt worden ist, da der seitherige Protest 
in Wirklichkeit auch nichts wesentlich anderes ent- 
hält, und dies auch alles ist, was das Gesetz durch 
den Protest dokumentiert wissen will". 

Von den Handeiskammern in Industriebezirken wird 
überall das neue Projekt auch deswegen mit Freuden begrüßt, 
weil sie in ihm eine Abhilfe der jetzt vorhandenen tiefgreifen- 
den Obdstilnde erblicken» die sich für die an Nebenplätzen 
wohnhaften Bezogenen daraus ergeben, daO sie ihre Geschifts- 
wechsel an einem Bankplatz domizilieren müssen. 

Selbst das ablehnende Gutachten der Kaufmannschaft zu 
Königsberg gibt zu, dafl die in Aussicht genommene Einrich- 
tung dem Kleinverkehr und dem Kleingewerbe sehr zustatten 
kommen würde, und empfiehlt den Postprotest für Wechsel 
bis zum Betrage von öOO Mark. Erwägt man, daß der Durch- 
schnitt der Protestwechsel sich auf 350—400 Mark beläuft (vgl. 
obeu S. 353), kann auch diebes Gutachten zu den zustimmen- 
den gezShlt werden. 



1 Zustimmend haben sich u. a. ceäußert: Berlin, Braunschweig, Breslau, 
Dortmmid, Dresden, DOseeldorT, Eitierreld, Elbing, Essen, Frankfurt e. M., 
Hille, Htnnover, Heidelberg, Karlsruhe, Kassel, Kolmer, Köln, Kottsttai, 
Mainz, Manabeim, Posen, Rostock, Straflburg. 
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Der Merkwürdigkeit Iialber sei die — fast ans Konladie 

streifende — Begründung eines gegnerisctien Gutachtens er- 
wähnt. Die Handelskammer von Zittau (Fischer, S. 560) er- 
bückt in der Protestaufnahme durch Postbeamte eine unzu- 
lässige Ausdehnung des Staatsgewerbebetriebes, vor welcher 
unter Hinweis auf die gefährlichen Irrlehren des Sozialismus 
und Kommunismus dringend gewarnt wirdt 

Was vor Jalirea BedOrfnis des Handels und der Indttstrie 
gewesen, ist es jetzt niclit minder. Die Hochflut der Agi- 
tation hat sich verlaufen» nachdem auch der 1. Januar lOOO 
die ersehnte Revision nicht gebracht hat. Viele werden es 
müde, ewig die gleichen Klassen ohne Aussicht auf Erfolg 2u 
erheben. Aber die Bewegung gegen den Protest ruht im 
Handelsstand und in der Presse' nicht. 

6. Aus der Gesamtheit aller bisherigen Darlegungen ergibt 
sich mit Notwendigkeit die Folgerung, daß die Beseitigung 
des Protestes möglich und daß sie zu empfehlen ist Die 
Kritik zeigte, von wo aus auch die Untersuchung einsetzte, die 
Brüchigkeit des Protestinstituts. Notwendig ist bei streng 
juristischer Konstruktion nur die Präsentation für den Regreß, 
nicht der Protest. Der geschichtliche Rückblick erwies gleich- 
falls, daß der Protest im Anschluß an bestimmte wirtschaftliche 
Funkrionen des Wechsels entstanden ist, die heute eine Neben- 
rolle spielen, und daß die Bcweisfunkiion, die der Protest von 
Hausaus hatte, in andern Zeiten eben durch andere MItteiersettt 
werden kann. Kostspielig, weitläufig, zweckwidiig — so zeidi- 
nete sich das Bild des fetzigen Zustandes. Die wirtschaftlichen 
Zwecke des heutigen Kreditverkehrs, die besondere rechtliche 
Natur des Wechsels, die schwere Unzufriedenheit samt! icher 
beteiligten Verkehrskreise haben Argument auf Argument gegen 
die Beibehaltung des Protestes geliefert. Einzelne Staaten sintl 
auch schon zu gründlichen Umgestaltungen geschritten. Wie 
lange noch will Deuiichiand säumen? Omnis lex ad bonuin 
commune ordlnatur. Die Rflcksicfat auf das bonum commuae 
zwingt zu endlichem gesetzgeberischen EingriiF. 

Der diesseitige Vorschlag, folgerichtig entnommen und her- 
geleitet aus dem gesamten Material, geht dahin: 



< Vgl. z. B. VoMische Zeltuna 11. Jyli 1003. 
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/. Inlandwechsel. 

a) Bei Inlandwechseln, d. h. bei Tratten, die im Inland 
(inaerlialb des Deutschen Reichs) «usgestelit und auf das 
Inland gezogen sind, bei eigenen Wechseln, die im Inland 
ausgestellt sind*, ist ein Protest mangels Zahlung 
oder mangels Annahme überhaupt nicht ndtig, 
um den Regreß zu wahren. 

Hierbei kann dem Wechselinhaber« wie in England^ 
anheimgestellt werden, Protest aufnehmen zu lassen, 
selbstverstindlich in den vereinfachten Formen des Post- 
protestes (über den die spiieren Ausführungen S. 372 IT. 
zu vergleichen sind). Die Kosten eines solchen Protestes 
trägt fQr die Regel der Wechselinhaber. 

b) Bei Inlandwechseln ist der Wechselgläubiger befugt, 
durch eine innerhalb der Präsentationsfrist abgegebene 
Erklärung des Präsentaten die Weigerung der Zahlung 
oder Annahme feststellen zu lassen. Die Erklärung soll 
entweder auf dem Wechsel oder auf einer besonderen, 
die Kopie des Wechsels bezw, seinen wesentlichen Inhalt 
enthaltenden Urkunde erfolgen. Sie ist zu datieren und 
von der zur Zahlung oder Annahme aufgeforderten Person 
zu unterzeichnend 

Wird die Abgabe der schriftlichen Erklärung venA'cigert, 
so erhöht sich der Anspruch des vorzeigenden \X'echsel- 
gläubigers gegen den Wechselhauptschuldner um ein 
drittel Prozent der Wechselsumme. 

c) Unbeschadet der obigen Bestimmungen muß der 
Wechsel ordnungsmSiJlg zur Zahlung präsentiert werden, 
d. h. vom legitimierten Inhaber, zur gehörigen Zeit, am 

1 Die Besriffsbestimmung im Engl. R. (Sekt. 4) lautet: «Ein Inland- 
Wechsel ist eni Veelisel, der innerhalb der bridscbeii Inseln gezogen und 
zahlbar oder innerhalb der britischen Inseln auf eine auf denselben wob- 
hende Person gezogen ist, oder der sich äußerlich so darstellt Jeder an- 
dere >37eebsel ist ein Auslsndveelisel*'. — Vgl. Deutsche VO. ArtSS und 
die Kommentare hierzu. 

2 Vgl. oben S. ^49 S. und S. 34Ö Anm. 2, wo Sekt. 51 abgedruckt ist. 

3 Ober das bel|^cb-itai. Vorbild vgl. oben & 350 ff. {Anm. 3> und &3a2. 
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gehörigen Ort» gegenüber der richtigen Person mw^ 
sonst sind der Aussteller und die Indossanten von ihrer 
Haftbarkeit befreit*. 

Die Präsentation kann durch Jedes Beweismittel der 
betreffenden ProzeOart bewiesen werden; zur Berfick- 
sichtigung genügt Indes, daß sie glaubhaft gemacht Ist. 

2. Aüslandwechsel, 
Bei Auslandwechseln (von denen hier die vom Aus- 
land auf das Inland gezogenen interessieren) ist die 
Protestaufnahme erforderlich, selbstverständlich in den 
vereinfachten Formen des Postprotestes. 

Die Begründung zu diesen Vorschlägen darf an dieser 
Stelle sich auf wenige Erwägungen, insbesondere fBr die Einzd- 
gestaltung, beschränken, da die Hauptbeweise aus den frühcreo 

Darlet^uncien sich ergeben. 
ziii«ad2. Inland- und Auslandwechsel werden deshalb verschieden- 
artig in den Vorschlägen behandelt, um nicht infolge des weit- 
hin noch in Geltung stehenden Protestes die Sicherheit des 
Wechsels zu gefährden. Einer späteren internationalen Regelung 
des Wechselrechts mag auch die einheitliche Gestaltung des 
Protestrechts und hoffendich die Beseitigung des Protestes vor- 
behalten sein. 

zauikc. Diese Vorschläge fßr die inländischen Wechsel wurzeln ia 

folgenden Erwägungen: 

Die Präsentation ist das einzige, was notwendig ist. Daß 
darüber ein Protest aufgenommen werde, ist nicht nötig; der 
Protest rechtfertigt sich weder aus dem Wesen des Wechsels, 
noch aus den Anforderungen des Verkehrs. Haben doch Aus- 
steller und Giranten keine Ahnung davon, ob ein Protest er* 
hoben Ist. Das Wesentliche fQr sie, die eine Zahlungspflicht 
zu erfüllen haben, ist nicht die Aufnahme einer feierlichen 
Urkunde, die für sie doch terra incognita ist, sondern eine 
strengere Notifikationspflicht, wie sie die englische und rus- 
sische Wechselordnung (s. oben S. 349, 356) kennen, sowie eine 
kurze Verjährung, damit ein unnützes Bereithalten der Deckungs- 
beträge vermieden werde und damit nicht die Regreßschuld 



* Dies entspricht dem englischen Vorbilde (Sekt. 45; s. oben S. 
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nach langer Zeit bei verSnderten Venn^nsverhiltnissen der 

Vormänner gegen sie zur Geltendmachung gelange. 

Der Nachweis der Präsentation soll durch jedes Beweis- 
m i ttel, welches die betreffenden Prozeßnrten an die Hand geben, 
geführt werden dürfen. Dafür eine solenne Beweisführung 
durch den Protest aufzuerle^^en , darin ist, im \C iderspruch zu 
Leist (S. Iö5), sowohl eine Härte alt> auch eiae Belästigung 

des Verkehrs ohne Jeden Nutzelfiekt zu finden. Wird doch 
durch den Protest nicht einmal erheblichen prozessualen Wei- 
teningen vorgebeugt, wie dies bereits dargelegt ist (s. oben 
S. 356 If.). Auch in England wird, ohne jeden Nachteil, die 

Präsentation in der üblichen und gewöhnlichen Weise nach- 
ge\^ lesen, meist dadurch, daß Zeugen aufgerufen werden, die 
sie bestätigen. 

Zum Beweise der Präsentation soll indes — es ist dies 
ein Schritt weiter hinaus — neben den ordendichen Beweis- 
mitteln auch die Glaubhaftmachung ($294 ZPO.) selbst im 
Wechselprozeß genfigen, wie nach $005 der Zivilprozeßnovelle 
zur Berficksichtigung einer Nebenforderung ausreicht, daß sie 
glaubhaft gemacht ist. Nach der bisherigen Praxis zum § 294 
ZPO. kann sich der Beweisführer bei der Glaubhaftmachung 
aller Beweismittel ohne Rücksicht auf die für das regelmäßige 
Beweisverfahren bestehenden Form Vorschriften bedienen, so- 
fern nur die Beweisaufnahme sofort erfolgen kann; dem 
Gerichte steht ein möglichst freies Ermessen zu. Die unbe- 
eidigte Aussage, die schriftliche Bescheinigung oder die eides- 
stattliche Versicherung eines Dritten kann Berücksichtigung 
finden (RG. in Zivils. 30 S. 376; RG. in Strafsachen 19 S. 425; 
Wilmowski-I evy Anm. i zu § 266 ZPO. alter Fassung; 
Struckmann-Küch Anm. 2 zu §204 ZPO.). Hiernach würde 
eine eidcssiatiHche Versicherung über die erfolgte Prä'sentation 
genügen; sie brauchte nicht vom kluger, sondern konnte auch 
von demjenigen Nachmann, bezw. derjenigen Person, die in 
seinem Namen die Präsentation besorgt hat, Kassenboten usw^ 
herrühren. Gegenbeweis ist selbstverstSndlich statthaft. 

Durch eine solche Gestaltung wird, wie auf der Hand liegt, 
die Verfolgung in einem abgekürzten schleunigen Verfahren, 
auch in den Formen des deutschen Urkundenprozesses, nicht 
nur nicht erschwert, sondern vielmehr erleichtert. Und keines- 
wegs zur Ungebühr erleichtert. Die Präsentation liegt so sehr 
im Interesse des Wechselinhabers, daß sie in den seltensten 
PSllen unterbleibt Ein Bestreiten der Präsentadon gehdrt 



Digitized by Google 



366 



Cr -' ^ — -o 

gteichfalls zu den Seltenheiten der Prosefipnxis; meist werden 

nur die Modalitäten, unter denen sie vorgenommen ist, Gegen- 
stand der Rüge (ob rechtzeitig usw.). Warum also gerade den 
Beweis einer solchen Tatsache mit den erschwerendsten Förm- 
lichkeiten umkleiden? Gewiß, auch die Präsentation kaon be- 
stritten werden, auch hier können Gegenbeweise angeboten 
werdenj aber das ist l^eio ausschlaggebendes Argument gegen 
unseren Vorsctilag. Ver wird deswegen, well eine Wechsel- 
unterschrifii abgeleugnet werden ktnn» zur Urfönn desWechselSy 
dem Notariatswechseis zurQckkehren wollen? Ebensowenig 
bedarf es einer Notariatsurkunde als einzigen Beweismittels 
für die Präsentation. Endlich ist auch nicht zu übersehen, 
daß sich schon auf den Besitz des Wechsels eine „praesumtio 
iuris" gründet, es sei rechtzeitig präsentiert und Zahlung 
nicht erlangt worden (reus iusto tempore interpellatus non 
8olvit)2. 

Wird auch der Wechselprotest fQr Inlandwechsel prinzipiell 
beseitigt, so hat doch daneben der weitere Vorschlag, dem 
Wechselgllubiger die Einholung einer Prlvatdeklaratioa zu 

gestatten, große praktische Vorteile, weil sie ein ausgezeich- 
netes Mittel ist, jedem Streit über die fristgerechte Prisentatlon 
möglichst vorzubeugen. Im belgischen, italienischen und ru- 
mänischen Hecht (s. oben S. 350 , 352) können die Proteste 
durch die Privardeklaration ersetzt werden. Bei den dies- 
seitigen Vorschlägen wird sie, wiewohl an sich die Protesi- 
erhebung überhaupt unnötig, dem Wechselinhaber wegen der 
obigen Vorteile anheimgestellt 

Hervorragende Praktiker des Wechselrechts, wie Koch^ 
und Theoretiker, wie Cohn^ haben sich für die Einführung 
der Privaterklärung ausgesprochen. Der Vorschlag schließt 
überdies an altes Recht an — es gibt nichts Neues unter der 
Sonne — und hat damit auch „die Legitimität* für sich. 
Schon im 14. Jahrhundert finden sich Statuten, die an der 
Stelle des Notariatsprotestes Vermerke des Bezogeoea über 
gänzliche oder teilweise Weigerung auf dem Rücken — in 
comu — des Wechselbriefes selbst für ausreichend erkliren 
(Goldschmidt, Univ.-Gesch., a. a. 0. 5*458 Anm. 156; Grünhut 
Bd. I S. 67). So trägt ein Wechsel von 1302 die unterschriflt- 



1 Gold Schmidt, a. a. O. S. 419 ff., 457 ff. 

2 VgL Leist, S. IIS. 

9 Vgl. oben S. 343 Anm. 2. 

* Georg Cohn, s. a. O. S. 112. 
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lieh vollzogene ErUflnißg des Bezogenen : «Wir zahlen nicht, 
weil wir von Euch kein Geld haben*. Der Vermerk mufite 
auch die Angabe der Ztit der PrfisentaHon enthalten und ver- 
trat den Protest*. 

Man hat gegen die Privaterklärung den Einwurf der Unzu- 
verlässigkeit gemacht; sie würde dem Regrcüanspruch die 
leichte prozessuale Realisierbarkeit entziehen. «Detin die 
Privatuntcrschrift könne abgeleugnet werden*' (Leist S. 165). 
Der Einwand lat hlnfinilg* In Belgien ist' In einer Sitzung 
des Senats festgestellt worden, daß während zweier Jahre nach 
Einführung der Privatdeklaration bei dem Handelsgericht zu 
Brüssel kein einziger der früher befürchteten Fälle sich zuge- 
tragen habe, in dem die Unterschrift einer die Zahlungs- 
weigerung konstatierenden Privaterklärung abgeleugnet worden 
wäre. Auch ist eine Erschwerung der Realisierbarkeit des 
RegreOanspruchs schon deswegen nicht zu befürchten, weil 
dem beklagten Regreßschuldner der Beweis der Fälschung 
obläge. 

Gewichtiger erscheint der Einwand, daß sich die Privat- 
deklaration vielleicht schwer einbüiigem wird; der Weehsel- 

schuldner, von dem sie nicht erzwungen werden kann, werde 
sie nicht leicht geben, der Gläubiger sich nicht um sie be- 
mühen. Der Gläubiger hat indes das Interesse, einen klipp 
und klaren Beweis der fruchtlosen Präsentation in die Hand 
zu bekommen. Und es liegt auch im vernünftigen Interesse 
des Hauptschuldners selbst^ eine derartige Erkllrung zu unter- 
zeichnen. Schlkands sind, wie die Erfahrungen der Protest- 
praxis jedem Urkundsbeamten zeigen, die Wechselschuidner 
nur in Ausnahmefällen. Zumeist leiden sie selber Not, wenn 
der Wechsel Not leidet, und sind in diesem Zustande geneigt, 
dem Gläubiger und sich selbst nicht unnütze Weiterungen zu 
machen. In Belgien freilich bewegt sich die Anwendung der 
die Steile de^ Protestes vertretenden Erklärung nur in mäßigen 



t Dies war in den Statuten von Lucca (1376), Florenz (1303), Barcelona 
<1394), Bologna (1454) zugelassen. In den statnUi Bononiae (zitiert bei 

Leist, S. 19) heiOt es: „Literas Cambii et acceptatae non 

ftierint si in !oco ordinato fuerint praesentatae, quod con* 

Stare debeat per protesrarioncni factam ei cui litterae fuerint destinatae, 
seu per ipsius subscriptionem.'' Im Anschluß hieran entstand aucb, 
vie Grfinhut (Handb. I S. 72) bezeugt, auf den Lyoner Messen der Ge- 
brauch , daß der Bezogene auf den Vechsd ein „S. F.* <sous proteste) 
setzte, wenn er Annahme verweigerte. 

2 Vgl. Snobs In Goldsclmiidb Ztsclir. Bd. 21 Beilsfelieit S»8S. 
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Grenzen Indes ist bei dem diesseitigen Vorschlig eine so 
geringe Inanspruchnahme nicht zu befürchten. In Belgien 
wird nämlich die Privaterklärung des Bezogenen von der Post 

nicht ani^enommen. Die Privaterklärung ist auch an eine Frist 
gebunden, die schon an dem vorletzten, für die Protesterhebung 
zulässigen Tage abläuft. Beide Momente müssen den Gebrauch 
dieser Form beeinträchtigen. Sie fallen beim diesseitigen Vor- 
schlage weg. Überdies gibt er dadurch ein kleines Impelle dem 
Gläubiger und dem Schuldner, daß die Verweigerung der 
Abgabe der schriftlichen Privaterldärung dem vorzeigenden 
Inhaber den Anspruch auf ein drittel Prozent der Wechsel- 
summe gegen den Wechselhauptschuldner erwachsen läßt. Mag 
der Antrieb auch ein kleiner sein, so kann er doch ein wirk- 
samer werden. 

Endlich ist die Gefahr von Kollusionen gegen die Zu- 
lassung der Privaterklärung geltend gemacht worden-^. Der 
Regreßschuldner hätte im Hauptfalle, dem der Zahlungsnot, 
keine ausreichende Sicherheit dafttr, daß nicht Wechselinhaber 
und Hauptschuldner die innerhalb der Frist versäumte Pest* 
Stellung der Wechselnot nachträglich zu Ungunsten des RegreQ- 
schutdners nachholen und vordatieren. Aber derartige Kollu* 
sionen stehen unter dem strafgeser^lichen Verbot der Fälschung, 
sie werden daher selten vorkommen. Überdies dient zum 
Schutze hiergegen die Registrierung der Weigerungserklärung 
innerhalb kurz bemessener Frist. Diese Registrierung innerhalb 
vier bezw. zwei Tagen verlangen auch Belgien und Italien ^ 
Schlägt man die KollusionsgefBhr hoch an, so mag eine solche 
Registrierung vorgeschrieben werden. Als Registrierungsbe* 
honlen wüi^en sich leicht zugängliche empfehlen. 

5. Nach unserer Ansicht lassen sich die obigen Vorschläge, 
die zunächst den Zahlungs- und Annahmeprotest im Auge haben, 
auch auf die andern Protestfalle entsprechend ausdehnen. Nach 
Art. 8 des belgischen Protestgesetzes vom 10. Juli 1877 kann 
die Ehrenannahme bezw. Fhrenzahlung in der durch die An, ö 
und 7 — diese l]anücln von der Privatdcklaration — vorge- 
schriebenen Weise festgestellt werden. Übrigens würde die 



> Die Zahl der Deklarationen im Vertailtnis zu den fBrnilicheii 1^^ 

testen belauft sich auf etwa 10 bis 15 Prozent i^e^'jnQber 90 blt 85 Pros«nt 
Protesten (vgl. Sachs a.a.O. und Fischer S.550). 

2 Granhut, Hdbncb II S.48; Bernstein in der NoL-Ztadir. «.a.O. 
S. 431. 

3 Vgl. oben S. 351 Anm. 2 und S. 352. 
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Bedeutung der gesetzgeberischen Schritte wenig beeinträchtigt, 
wenn selbst für die andern weit selteneren Fälle der Not, 
Sicherheitsprotest (Art. 29 Abs. 2), Interventionsprotest bei 
Ehrenannahme und Ehrenzahlung (Art. 58 DWO.), die Auf- 
nahme eines Protestes bestehen bliebe. 



III. Reftirm des Protestes. 

So fest wir auch von der Durchführbarkeit und den Vorteilen 
unserer Vorschläge^ die in der Hauptsache auf eine Beseitigung 

des mittelalterltchen Instituts hinauslaufen, überzeug sind^ so 
wenig verhehlen vir uns, daß sie — in Deutschland wenig* 
stens — unter den Juristen eine Phalanx von Gegnern zählen. 
Um so zahlreicher aber sind die Anhänger des Reformge- 
dankens. Wer den alten Zopf nicht vollständig abschneiden 
mag, kann sich doch den Gründen für eine Um- und Neu- 
gestaltung des Protestrechts nicht verschließen. Während „die 
Wissenschaft i^ein Kompromiß kennt, kann die Gesetzgebung 
ohne Kompromisse nicht arbeiten" (Liszt). 

Der nun folgende Teil soll sich daher damit beschSftigen, 
welehe Reformen diesseits, wenn man eben von der Beseiti- 
gung des Protestes absieht, als die wirksamsten betrachtet und 
empfohlen werden. Auf alle möglichen Vorschläge, die bereits 
aufgetaucht sind, prüfend einzugehen, ist uns im Rahmen dieser 
Abhandlung versagt. Es gilt, nur einige Hauptziele festzulegen, 
auf die eine gedeihliche Reform lossteuern muß. 

1. Ein bisher, soweit wir sehen, literarisch nicht vertretener 
Gedanke ist der: den Protesterlaß* zur gesetzlichen 
Regel zu machen. 

Der Protest ist nur dann zu erheben, wenn die Auf* 

forderung (»mit Protest*", »mit Kosten* und 

ihnllch) von den Regrefischuldnerii oder dem 

Akzeptanten des domizilierten Wechsels ihrer 

Unterschrift beigefugt wird. Nur derjenige, der 
diese Aufforderung seiner Unterschrift beifügt^ wird 
beim Unterbleiben des Protestes von der Regreßpflicht 
frei. 

Die Kosten eines vom Inhaber ohne die Aufforderungs- 
klausel erhobenen Protestes werden nicht ersetzt. 

1 Ober den Proteetetlefi e. oben S, 345 und Leist, S. 114 If. 

FMMckrUk der Jar. GeteDcdiaft. 24 
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Der Protesierlaß kommi» wie wir gesehen haben, in int l 
alien Wecliselrechteii vor, nur Italien (Art. 309), Rumiaien 
und Portugal erklären die ErlaOklauael fSr wirkungslos, für 

„nicht geschrieben* (. . . „si ha per non scritta**). Was heute 
ah Ausnahme gilt, kann ohne Schaden zur gesetzlichen Regel 
erhoben werden. Selbst prinzipielle Anhänger der Beibehal- 
tung des Protestes, wifc Leist (S. 121), erkennen die Nutz- 
wirkung des Protestcrlasbcs bei Wechscia über kleine Betrage 
und liauptsfleiillcb bei solchen Wechseln, die nur f&r eine b^ 
schrinkcere Zirktdatlon bestimmt sind, an. »Die Erfahrung da 
Handelsverkehrs lehn fibrigens, dal^ wenn die Klausel» wie 
es in der Regel geschieht, vom Trassanten herrührt, nicht leid« 
Protest erhoben wird* (Grünhut II, § 122, Anm. 5). 

Bekanntlich kehrt sich nach der Vorschrift des Art. 42, Satz 2 
DWO. die Beweislast, wenn der Protest erlassen isc, insofern 
um, als der Protesterlassende die nicht rechtzeitig erfolgte 
Prisentation, wenn er sie in Abrede iteih, beweisen muß. 
Wflrde es sich nun rechtfertigen» diese Umkehrung der Beweis- 
last beizubehalten, wenn der Protesterlaß zur gesetdichen Regel 
geworden ist? Die Entscheidung dieser Frage ist nicht prin- 
zipieller Natur, wir neigen der Ansicht zu, von der Umkehrung 
der Beweislast abzusehen und dem Regreßkläger den Beweis 
der Präsentation aufeuerlegen, wenn der Protesterlaß zur ge- 
setzlichen Regel wird. In denjenigen Fällen, wo der Protest 
verlangt wird, soll seine Aufnahme selbstverständlich in der 
vereinfachten Form des Postprotestes erfolgen. 

Wenn auch Art. 42 der DWO. nur den Erlaß des Pro* 
testes mangels Zahlung geregelt hat, so kann doch auch eia 
Erlaß des Protestes mangels Annahme und mangels Sicher- 
stellung erklärt werden CJ. und M. Stranz, Art. 42, Anm. 9). 
Nichts spricht dagegen, auch den Erlaß des Protestes mangels 
Annahme und mangels Sicherstellung de lege ferenda zur ge- 
setzlichen Regel zu erheben, wie ja auch für diese Falk 
oben die volle Beseitigung des Protestes als möglich und 
zweckmäßig dargetan ist 

Der Vorschlag, den ProtesterlaD zur gesetzlichen Regel und 
die Protesterhebung zur Ausnahme filr den Fall des ausdrii^' 
liehen Verlangens zu maehen, hat ungemein viel Bestechendes. 
LiOt er doch die prinzipielle Grundlage unangetastet und lehnt 
er sich doch an die in den Gesetzgebungen fast überall herr- 
schende Er!aßk!ausel an. Überdies läßt er den Beteiligten, 
deren Privatinteresse allein durch den Protest geschützt 
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werden soll^ die Wahl, ob Bie den Protest verlangen oder nicht 
Die Erfahrung weniger Jahre, die beste Lehrmeisterin, würde 

dann zeigen, wie der Verkehr, dem man bei diesem Vorschlage 
nicht mit Zwangsvorschriften entgegengetreten ist, gewählt hat. 
Um das Experiment rein zu gestalten, müßten die Kosten eines 
ctwaigco Protestes, den der Inhaber ohne die AufForderungs- 
klausel hat aufnehmen lassen, ihm zur Last follen^. 

2. Wie man sich aber auch zu den bisherigen Vorachllgen 
stellen mag, wie man au^ itriozipiell fiber die Notwendi|^it 
des Protestinstituts denlten mag, unabweisbare Pflicht eines 
alsbaldigen gesetzgeberischen Vorgehens Ist die Reform des 
Protestes durch seine Vereinfachung. Seiner Sciiwerfälligkeit, 
Kostspieligkeit und Umständlichkeit und dann auch seiner Un- 
sicherheit muß der Protest endlich enti^leidet werden. 

Für die Vereinfachung gibt es zwei Wege: 

a) Man llfit es in Ansehung derProlestbeamten bei der bis- 
herigen Regelung und reförmlert nur in Ansehung der Profest- 
beurkundung. 

In dieser Beziehung ist am beachtenswertesten der Vor- 
schlag Makowers (in Goldschmidts Zeitschrift 1893 Bd. 4! 
S. 361 ff.). Er will die ganze inhaltsleere, nicht selten zur 
Schikane ausgebeutete Jurisprudenz des Protestes in folgender 
Weise überflüssig machen. Der Urkundsbeamte soll auf den 
Wechsel oder eine Allonge den der |eweiligen Sachlage ent- 
sprechenden Vermerk setzen: .Annahme, Zahlung, Sicherheits- 
leistung verweigert* und Auftraggeber» Ort, Tag, Unter- 
schrift (allenfalls auch Siegel) beifügen. .Damit wäre für drei 
Viertel aller Fälle ausi^esorgf. Ja, besser, als jetzt, well durch 
den Vermerk auf dem Wechsel die Identität feststände* 
Vieles von dem, was fetzt in die Urkunde aufgenommen wer- 
den muß, will Mako wer in die Instruktion für die ürkunds- 
person verwiesen haben, um dadurch die Ordnungsmäßigkeit 
des Verfahrens zu sichern» z. B. wie der Vermerk bei Vor- 
legung an Notadressiten zu lauten habe (»nehmen an, oder 
zahlen zu Ehren des X*)^ 



1 Vgl. oben S. 345. 

2 Schon fetzt befreit in EngUnd tind Frankreldi der ProtMterlafl mm 
der Zahlung der Protestkotten ißpllag, S. 141 ff.); «aden in DeutacUaad 

(Art. 42 Sau 3). 

a Mtkower vill mit Rllektielit anf die im Avslinde geltenden Be- 
stimmungen, die — auch in England gegebene — Möglichkeit offen lassen, 
oachtrigiicta auf Grund jener Notiz auf Verlangen eine förmliche Protest« 
nrfctinde attSEuferligea. 

24* 
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Dieser Vorschlag lehnt sich, wie luf der Hand Hegt, an 
das eagtische Vorbild der Protestnotierttng (s. oben S. 350), 

die schon in deutschen Wechselordnungen des srebzehnren 
Jahrhunderts sich Hndet (Thöl §91). Er hat in seiner Ein- 
fachheit und Knappheit viel Verlockendes. Indes ihm stehen 
durchgreifende Bedenken entgegen. Es bleiben die gleichen 
Proteätbeamten, es bleiben also die gleichen Kosten. Mao 
satzt nadi wie Tor, um Makower mit seinen eigenen Afga- 
menten und Worten zu widerlegen, rechtageblldete Hema io 
Bewegung, um in den Straßen der Stidte und auf Landstraßen 
umherzufahren und feierliche, höchst verantwortungsvolle Ur- 
kunden darüber auszufertigen. Es ist also auch nor^'endig, 
sie angemessen zu honorieren. Die Kosten fallen ais Regel 
schließlich demjenigen zur Last, der schon Not hat, den Wech- 
sel ein/ul isen. Überdies sprechen alle oben entwickelten 
wirtschaftlichen Gründe (S. 352 if.) gegen den Vorschlag. Eint 
Ausdehnung des gesunden Wechselverkehrs auf NebenpUtte, 
eine Gesundung des Kreditwesens, eine Einschrinkung des 
Borgsystems sind unmöglich, solange die bisherigen schwer 
zugingliehen und kostspieligen Urkundsbesmten beibehslien 
werden. 

b) Eine gesunde, nutzbringende Reform muß nicht nur in 
Ansehung der Protestbeurkundung, sondern auch in Ansehung 
der Protestbeamten einsetzen. Ein bewährtes Vorbild ist 
vorhanden, düs belgische. Um zu einem billigen, einfachen, 
juristisch und wlrtschafUlch wirksam fingierenden Protest zu 
gelangen, ist folgende, in den GrundzQgen Im belgischen Bei- 
spiel wurzelnde, gesetzliche Regelung zu empfehlen: 

S l. Der Protest durch Notare fällt weg. Jeder Protest 
wird durch einen Gerichtsvollzieher oder durch einen 
Postbeamten (Briefträger) aufj^enommen. 

S 2. Die Protesturkunde» für welche ein Formular (durch 
Gesetz oder Verordnung) > einzuführen ist, wird In ein 
Registerheft (camet ü souche, Stockheft) eingetragen* 
Sie wird als Allonge dem protestierten Wechsel to- 
gehlngt 



1 Das Formular eines belgischen PoatjprOtMleS (Vfl. Coldsobnl^t, 
Ztschr. Bd. 2i Beilageheft S. iö3) lautet: 
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S a. Die Protesturkunde soU enthalten: 

1. die Weciiselsumme und den VerfiiUtag; 

2. den Namen oder die Firma der Personen» fOr wdetie 
und gegen welche Protest erhoben wird; 

3. den Vermerk über die Anwesenheit oder Abwesen- 
heit des Protestaten und eventuell dessen Erklärung; 

4. den Vermeid, daß ein Bericht zorlickgelsssen ist, 
eventueli wem er fibergeben ist; 

5. eine etwa erfolgte Ehrenannahme oder Ehreazahlung; 
e, das Datum (Ort und Zeit) und die Unterschrift des 

Protestbeamten sowie die Geblihrennote. 
Das Stammblatt im Registerheft (das Protestregister) 
soll dieselben Angaben enthalten, wie die Allonge. 
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Der er5fe Teil links von der Durchlochunj^ f^tellt d.is Stammblatt dar, 
das in dem als Protestregister dienenden Hefte (Registerheft, Stockheft) 
zurückbleibt. Der mittlere Teil ist die Protesturkunde, die vom Stamm- 
blatt losgelöst und an den protestierten Wechsel angehingt wird (Allonge). 
Der dritte Teil ganz rechts stellt den stempelfreien Bericht (bulletin, avis 
de protgt) dar, der gleichMls losgelöst und sin Orts dsr Protestwbebung 
xurückgelassen wird. 

Das Foramlsr Ar den bulssler Ist entsprechend das i^cbe (abge- 
druckt bei Goldsetamldt a.s.O.). 
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Nur wesentliche MSngel' mtchen die Proiesturfnuide 
unwirksam. 

S 4. Der Protestbeamte 180t an dem Orte der Pro ie st - 
erhebung einen stempelfreien Bericht zurfick^ in wet* 
chem der Name oder die Firma und der Wohnsitz des 

Wechselinhabers, für welchen der Protest erhoben 
worden ist, der Name des Protestbeamten und der 
wesentliche Inhalt des protestierten Wechsels (l'import 
de reffet) angegeben sind. 

S 5. Die Gebühr beträgt 1 Mark bei Wechseln bis zu 100 Mari 
einschließlich und bei höheren Wechseln 1,50 Mark. 

J6. Der Sfaat^ haftet dem Auftraggeber für die Pünktlich- 
keit und formgerechte Besorgung des Protestes. 

Die obigen Vorschläge weichen von den belgischen Vor- 
schriften^ namentlich in folgenden nicht unerheblichen Punk- 
ten ab. Nach dem belgischen Gesetz ist die Aufnahme de-^ 
Protestes durch die Postbeamten an die Voraussetzung gekn üpff, 
daß an dem fraglichen Orte kein Gerichtsvollzieher wohnt, 
oder daß er verhindert ist. Da sich aber in Belgien der Post- 
protest durdiaus bewihrt hat, liegt kein Grund vor, ihn erst 
subsidiSr eintreten zu lassen. — Femer zeigt der Inhalt der 
Protesturkunde Abweichungen, insbesondere bei den Num- 
mern 2, 3 und 4. — Der angetroffene Protestat soll nach bel- 
gischem Recht die Protesturkunde mitunrerzeichnen, eventuell 
soll seine Unfähigkeit oder Weigerung zu unterzeichnen, fest- 
gestellt werden. - Nach belgischem Recht braucht die Nach- 
richt vom Protest nicht zurücligciasäen zu werden, wenn der 
Protestat nicht angetrollien wird« — Belgien unterscheidet end- 
lich hinsichtlich der Gebühren die Gerichtsvollziehei^ und die 
Postproteste; für erstere werden 2 Frank, fUr letztere 1,50 
Frank berechnet. 

Zur Begründung der obigen Reformvorschläge braucht 
an dieser Steile nur kurz auf die Hauptargumente für die Ein- 
führung gerade des Postprotestes unter Prüfung der Gegen- 



1 Hier verbietet sich ein genaues Eingehen darauf, welche Mingel als 
wesentlich zu erachten wiren. 

? n[e ju t;x\ crwaltung für die Gerichtavollxietaer, die Postvervaltnng 
für die Postbeamten. 

9 Vgl. eben S. 350 IT. 
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gründe eingegangen zu werden; im flbrigen sei auf unsere 
gesamten Darlegungen verwiesen. 

o) Die Kosten sind ungemein geringe. Das Verfahren ist 
jeder Schwerfälligkeit entkleidet, ein einfaches, sicheres und 
schleuniges. Wir stehen im Zeichen des Verkehrs. Kaum 
gibt es eine geeignetere Anstalt, als die Post, wenn man sich 
nsch dner Promtbehdrde umsieht, da die Post fiereita die 
Einziehung der Wechsel zum beträchtlichsten Teile im Wege 
des Postauftragsverkehrs besorgt» und da sie den Weg über* 
allhin am leichtesten findet. 

ß) Es wird auch kein Sprung ins Dunkle gemacht; vielmehr 
sind die Ergebnisse der belgischen Gesetzgebung ungemein 
günstige. Die belgische Postverwaltung spricht sich in einer 
dem deutschen Generalpostamt im Jahre 1877 zugegangenen 
Mitteilung wie folgt auä^: .Der neu eingerichtete Dienstzweig 
hat sieh von Anfing an mit vollständiger Regelmäßigkeit ab* 
gewickelt. Durch die Poscanstalten sind vom 1. Oktober 1876 
bis August 1877 etwa 179000 Wechsel Gber einen Gesamt- 
betrag von 45800000 Franks einkassiert. Die Postbeamten 
haben 31CK) Protestaiifnahmen bewirkt. Dank dem überaus 
einfachen Formular machen unsere Beamten und namentlich 
die Briefträger die Proteste mit der gröüten Leichtigkeit." 
Schritt auf Schritt hat daher auch die belgische Gesetzgebung, 
wie wir gesehen haben (oben S. 350 ff.), auf Grund der gün- 
stigen Erfahrungen, die von vornherein gemacht worden waren, 
eine ausdehnende Anwendung vom Postprotest gemacht. 

Nicht der mindeste Grund liegt zu der Annahme vor, dsß 
das, was die belgische Post geleistet hat, der deutschen Post 
Schwierigkeiten machen würde. Unsere Einrichtungen, unsere 
Beamten werden gleich gut funktionieren. Auch hatte sich 
seinerzeit die Postverwaltung nach eingehenden Untersu- 
chungen bereit erklärt, diesen neuen Geschäftszweig zu über- 
nehmen. Bedenken etwa, daO hierdurch die Post ihren eigent- 
lichen Aufgaben entfremdet werden wfirde, führt Fischer 
gewiß eine der zuständigsten Autoritiiten für diese Frage — 
auf eine nicht zutreffende Anschauung von dem Berufe der 
Post zurück. Die Post ist niemals ein „bloßes Beförderungs- 
institut* gewesen. Sie war vielmehr jederzeit ein erheblicher 
Träger des Güter- und des Geldverkehrs, wie dies beispiels- 
weise durch das Pustanweisungsverfahren und die Einziehung 



I Pisctaer a. a. O. S. 552. 
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von Geldern mittels der Posiaufträge belegt wird. Die neue 
Tätigkeit stellt nur ein Fortschreiten auf schon begangener 
Bahn dnr. Die deutsche Post wird auch bei dem überallhin 
verbreiteten Netz ihrer Anstalten zweifellos imstande sein, 
„der neuen Aufgabe zum Besten des Verkehrs ohne Vern ach- 
lässigung ihrer sonstigen Pflichten zu genügen''. 

Freilicli liat sich die Postverwaltang in der Reichstags- 
kommisBion' gegen die Obernehme einer Haftpfliclit für ihre 
Beamten ablelinend verlialtea. Die Obernalime einer vollstän- 
digen Haftpflicht seitens des Staates bzw. der Postverwaltang 
ist aber eine unerläßliche Vorbedingung. Dies ist auch von 
fast allen Handelskammern, welche die Einführung des Post- 
protestes befürworteten, verlangt worden. Der Haftpflicht stehen 
nach meinem Dafürhalten schwerwiegende finanzielle Bedenken 
für die Postverwaitung nictit entgegen. Kann doch sidierüch 
bei der Einfachheit des Verfahrens und der Zuverlässigkeit 
and Panktllchkeit der Beamten auf günstige Ergebnisse ge- 
rechnet werden. Zudem würden die Gesamteinnahmen erheb* 
lieh genug sein, so daO ein Verlust im Einzelfalle dagegen nieht 
aufkäme. Dem Wechselgläubiger aber kann nie und nimmer 
zugemutet werden, sich bei etwaigen Versehen nur an den 
einzelnen Postbeamten zu halten. Auch Belgien hat die Haft- 
pflicht der Postverwaltung anstandslos eingeführt. 

y) Im allgemein-wirtächaftlichen Interesse und in dem eines 
gesunden Kreditwesens liegt glelchfslls die Einf&hrung des 
Postprotestes. Dies ist an anderer Stelle (S. 353 ff.) eingehend 
dargelegt, und namentlich auch der gunstige wirischafttiche 
Einfluß geschildert worden, den der Postprotest für die Ent- 
wicklung des Wechselverkehrs auf Nebenplätzen gewinnen werde. 

S) Die Postbeamten sind auch durchaus geeignet für die 
Übernahme dieser Aufgabe. Man hat es bezweifelt. Man hat 
(so Bernstein a. a. O. S. 433) die niederen Postbeamten im 
Hinblick auf ihre Vorbildung und vielfach auch im Hinblick 
auf die Hast ihres Dienstes als Urkundspersonen nicht für be- 
sonders geeignet gehalten« Man übersieht aber die für die 
Regel ganz einfache Sachlage beim Protestieren. Durch das 
klare Formular wird der Beamte ausreichend unterstützt. Über- 
dies ist es derselbe Beamte, der noch für weit erheblichere 
und weit schwierigere Akte, nämlich das gerichtliche Zustel- 
lungswesen, im Deutschen Reich mitberufen ist, und der sich 



^ Vgl. oben S. 360; übereinstimmend Fischer, S. 564. 
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dieser Aufgabe Im großen und ganzen gewachsen zeigt. In 
Belgien waren die Erfahrungen so ausgezeiclinete, daß dorr 
der Kreis der Beamten aus der Post immer weiter und weiter 
gezogen wurde. Während ursprünglich die Vornahme des 
Aktes den Postamtsvorstehern (percepteurs) selbst übertragen, 
und ihre Vercretuog durch Unterbeainie (commis et sur- 
num^rftires) sowie Bri^riger nur suf Grund spezieller Er- 
mächtigung durch die Verwaltung oder in Verhindern ngsßllen 
zugelassen war, stellt sich das Verfahren jetzt umgekehrt da- 
hin, »daß alle mit königlicher oder ministerieller Bestallung 
versehene großjährige ßcamre zur Protesterhebung für be- 
ßhigt erklärt sind, und allgemein zugelassen ist, daß die Post- 
amtbvorstcher diese Geschäfte entweder einem nachgeordneten 
Betmten oder den Brieftrigem fibertragen können. In I^ind- 
gemeinden wird die Protesierhebung durch den LandbrleMger 
während seines regelmäßigen Umganges bewirkt* >. Auch weib- 
lichen Postbeamten — ist doch die Frau für den „Wechsel* 
geschaffen — sind seit dem Gesetze von 1879 die Hallen des 
Protestes geöffnet. 

Das Formular wird in den Regelfällen ausreichen. Genaueres 
gehört in die Dienstvorschriften-, insbesondere für irreguläre 
und schwierigere Fälle, z.B. den Interventionsprotest, Vor- 
legung an Notsdressaten usw. 

e) Der fast einstimmige Wunsch der Handels- und in- 
dustriellen Kreise auf Einführung des Postprotestes ist schließ- 
lich auch ein erheblicher Appell an unsere Gesetzgebungs- 
gewalten, endlich mindestens diesen Schritt zu einer Reform 
des Protestes zu machen. In der neueren deutschen Literatur 
hat der Postprotest, während Bernstein ihn verwirft, in der 
bereits mehrfach erwähnten Schrift von Leist (S. 168) wenig- 
stens anter der Voraussetzung Beifoll gefunden, dafl er auf 
die sog. kleinen Wechsel (bis 150 Mark) beachriinkt werde. 
Leist glaubt die Frage, ob der Gedanke des Postprotestes 
ohne Gefahr für die Sicherheit des Wechselverkehrs verwirk- 
licht werden könne, nur für kleine Wechsel bejahen zu können. 
Ohne sachliche Rechtfertigung. Denn es ist nicht einzusehen, 
warum bei ^.kleinen" Wechseln die komplizierten Fälle seltener 
sein sollten, als bei großen Wechseln, wie dies Leist ins 
Treffen führt Der kleine und der große Wechsel sind recht- 



I Vgl. Fischer, S. 551. 

^ Di« «Ingfliendea Verordnaogen Belglena tind oben S. 351 erwilint. 
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lieb nicht unterschieden; Facies Omnibus etdem. Im Gegenteil 
spricht die Vermutung dafür, daß bei groflen Wecliseln die 
komplizierten Fälle seltener sind, weit diese Wechsel von Per- 
sonen, die mit dem Wechselverkehr vertrauter sind, ausgestellt 

zu werden pflegen. Der Briefträger ist zur Aufnahme des 
Protestes gleich befähigt, ob er nun in das Formular hinein- 
schreibt, daß der Wechsel über 1(X)0 Mark oder über 100 Mark 
lautet. Außerdem ist bei der geforderten Übernahme der 
Haftpflicht durch den Staat die ganze Unterscheidung auch 
deswegen hinfillHg, weil flir etwaige Versehen des Barnten 
die Post dem Wechselgliubiger einsteht. 

Auf weitere Reformen, beispielsweise hinsichtlich der Pro- 
testhandlunt» und des Protestregisters, nn dieser Stelle einzu- 
gehen, verbietet sich aus mehrfachen Gründen. Vor allem 
kam CS darauf an, auf die am meibCen eiternden Krebsschäden 
hinzuweisen und radikale Vorschläge zur Gesundung zu 
machen. Ober andere Mifistinde sind auch von den verschie- 
densten Seiten bereits beachtenswerte Vorschlage gemacht. 
Reformen wegen der Befugnis zur Entgegennahme der Wech- 
selleistung, wegen der Entbehrlichkeit der persönlichen Nach- 
frage bei der Ortspolizei, wegen der Proteststunden, wegen 
des Einliusses der höheren Gewalt und wegen mancher an- 
deren Fragen sind angeregt. Die Kernfrage bleibt aber die 
Beseitigung des Protestes überhaupt. Auf alle Fälle: weg mit 
dem Nouriatsprotestel Ihn mögen die Freunde merkwürdiger 
Kuriosititen empfehlen. Sie mögen aber auch in ihrer Vor* 
liebe fQr altertfimliche Formen empfehlen, daß der Notar, wie 
dies bis zur Mitte des vorigen Jahrhunderts in fast allen Lin- 
dern vorgeschrieben war, noch unter Zuziehung von zwei 
Zeugen beim Wechsehchuldner erscheinen müsse. So wird 
denn in solennster Weise festgestellt werden, daß der \X'echsel 
nicht bezahlt ist, — eine Tatsache, die schon dadurch bekannt 
ist, daß der Gläubiger eben den Wechsel hat. Montesquieu 
erUirt für die caractftres essentiels de la lettre de change: la 
c€L€rM et lt. certitude du payement i T^poque convenue. 
Diese Wesenseigentfimlichkeiten müssen dem Wechsel erhalten 
bleiben. Der Protest in seiner jetzigen Gestalt aber beein- 
trächtigt diese notwendigen Vorzüge, statt sie zu fördern. Auch 
ohne ihn — dies ist unsere feste Überzeugung — werden sie 
dem Wechsel erhalten bleiben. 
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BETRACHTUNGEN ÜBER BILANZEN 
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Als im Jahre 1586 derBenediktinermönch Angelo Pietra 
sein in erster Reihe fOr den Gebraucli der Kloster be- 
stimmtes WeriL Aber die Doppelbuchhaltung veröffent" 
lichte, setzte er bereits mit einem Inventar ein, das durch Fort- 

lassunjy des \X'^erts der T.tef^enschaften und wohl auch durch 
die angesetzten Werte der beweglichen Sachen den Vermögens- 
stand verschleiern sollte'; die gleiche Verschleierung findet sich 
dann bei dem Schlußinventar und in den Bilanzen. 

Man sieiit: der Versuch, durch Bilanzen eine Verschleierung 
des Vermdgensständs herbeizuführen, geht nun schon in das 
vlene Jahrhundert und ist nicht gar viel jünger, als die 
Doppelbuchhaltung. 

Und doch {^ewnnn diese gerade um jene Zeit einen solchen 
Einfluß, daß Simon Sievin den Versuch machen konnte, auch das 
kameralistische Rechnungswesen auFderGrundlage der doppelten 
Buchführung auszubauen^. Und doch nannte Goethe in Wil- 
helm Meisters Lehrjahren die doppelte Buchhaltung, deren 
Krönung die Bilanz Inzwischen geworden war, eine der schön- 
sten Erfindungen des menschlichen Geistes. Und doch war 
der Ausgangspunkt der meisten gesetzgeberischen Besserungs- 
versuche auF dem Gebiete des Aktien wesens während der 
zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts der Ausbau des Bilanz- 
wesens. 

In den ictzien Jahren ist das Wirtschaftsleben in Deutsch- 
land durch den Zusammenbrudi einiger Aktiengesellschaften 
erregt worden. In den meisten RÜlen^ mußte fie^estellt wer- 

^ Jiger, Beiträge zur Geschiebte der Doppelbucbhaltung (1874) S.lllf. 

2 In seinen Hypomnemtt« mtthemattea Bd. II (Leyden 1605). 

3 Besondere Hinweise auf einzelne Geschehnisse der letzten Jahre er- 
folgen nur, soweit nach Kenntnis des Verfassers Prozesse hierüber nicht 
mehr schweben. 
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den, daß der Verfall mehr oder minder lange Zeit durch 
Aufstellung unrichtiger Bilanzen vertuscht worden war. In 
einzelnen Fällen war bereits die Gründung der Gesellschaft 
auf betrüglicher Grundlage erfolgt und der Fluch der 
bösen Tat hatte dann die Schuldigen gezwungen, zur Auf- 
rechfhflttung des Truggebäudes folsche Bilanzen zu machen. 
Meist aber wird angenommen werden können, dall die 
Geschäftsleiter zunächst leichtfertig unglückliche Geschäfte 
für die Gesellschaft unternahmen, deren Mißerfolge sie sich 
und der Öffentlichkeit nicht eingestehen wollten , und 
daß sie so allmählich immer tiefer in unlautere Machen- 
schaften zur Verdeckung des Vermögensstandes hineingezogen 
wurden. 

Auch die Art dieser Verdeckung gestaltet sich verschieden. 
Wir finden plumpe Fälschungen — so, wenn im Falle Ter- 
linden Aktien zweimal ausgegeben oder Schulden anerkannt, 
aber nicht gebucht werden. Nicht viel höher stehen z. B. die 

Vorkommnisse bei der Preußischen Hypotheken- Aktienbank, 
wenn ausweislich des Berichts der Revisionskommission vom 
26. Dezember 1900 dreiundzwanzig Millionen Mnrk un/\\ t-ifel- 
hafte Schulden ausgelassen wurden. Besonderes Auisehen in 

der Öffentlichkeit aber machte es, daO Im Leipziger Bankprozeß 
nach Mitteilung des Verteidigers von Gordon die Buch- 
führung schließlich allseitig als eine durchaus korrekte an- 
erkannt wurde' und doch ein Schuldspruch wegen Ver- 
schleierung des Standes der Gesellschaftsverhältnisse, ja SO^r 
wegen betrügerischen Bankerutts ergehen konnte. 

Andererseits sind Strafurteile ergangen, in denen Mitglieder 
der Verwaltung zu Stralen verurteilt wurden wegen Hand- 
lungen, bei denen sie — wie die Geridite feststellten — aus- 
schließlich das Wohl der Gesellschafit im Auge hatten. 

Diese Umstände lassen es angezeigt erscheinen, in eine 
Prüfung der Frage einzutreten, ob und inwieweit unser Bilanz- 
wesen die Voraussetzunf^en erfüllt, an welche die zu seinem 
Schutze gegebenen strafrechtlichen Bestimmungen anknüpfen, 
und welche Besserungen hier in die Wege zu leiten sind. 
Eine erschupfende Erörterung aller neueren Erfahrungen 
fiber Bilanzen und Geschäftsberichte wird dabei nicht beab« 
sichtigt 



■ von Oordon in der Deotscben Juristeii-'Zeituog 19Q2 S.381. 
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Nach § 39 des Handelsgesetzbuchs soll der Kaufmann bei 
dem Beginn des Handelsgewerbes seine Grundstücke, seine 
Forderungen und Schulden, den Bcirag seines baren Geldes 
und seine sonstigen Vermögensgegenstände genau ver/eichnen 
und überall den Wert der Vermögensgegenstände angeben. Das 
ist sein Inventar. 

Er soll ferner durch Zusammenftesung der gleichartigen 
Posten und durch Gruppierung derselben einen das Verhältnis 
des Vermögens und der Schulden darstellenden Abschluß 
machen. Dns ist seine Bilanz. 

In gleicher Weise soll er dann jährlich auf den Schluß des 
Geschäftsjahrs Inventur und Bilanz errichten. 

Weder Inventur noch Bilanz darf der Kauimann aber will- 
kürlich nach einer ihm etwa gut dünkenden Methode formen \ 
Beide sind Teile der Buchführung'. Und obwohl auch das 
neue HOB. eine bestimmte Art der BuchfQhrung nicht vor- 
schreibt, so hat es doch mit vollem Bedacht neu die Bestim- 
mung aufgenommen, daß der Kaufmann verpflichtet ist, in 
seinen Handclsbüchern (nlso auch im BÜanzhnch) seine Handels- 
geschäfte nach den Grundsätzen ordnungsmäüiger Buch- 
führung ersichtlich zu machen (§38). Durch den in dem 
bisherigen Art. 28 nicht enthaltenen Hinweis auf die Grund- 
sätze ordnungsmäßiger Buchführung wird der wesentliche 
Punkt hervorgehoben: nach den Grundsitzen sorgfSltiger Kauf« 
leute ist zu beurteilen, wie die Bficher gefuhrt werden müssend 

Die kaufmännische Buchführung ist vom Gesetzgeber nicht 
geschaffen; er hat ein an kaufmännische Sitte anknüpfendes 
und auf ihr ruhendes Gewohnheitsrecht vorgefunden. An dieser 
kaufmännischen Sitre zu ändern, hat man schon auf den Nürn- 
berger Konferenzen nicht beabsichtigt'',- aber erst im neuen 
HGB. hat der Gedanke seine (retiiichc gesetzliche Fassung 
gefunden» 

Wie also der Gesetzgeber den Kaufhiaon auf diese Art in 
die wohlbekannten Geleise der ordnungsmiBlgen Buchführung 
zwingt, so will er ihm andererseits keine neuen Verpflich- 



1 Vgl. Entsch. des RG. in Strafs. XXV S.37. 

2 Entsch. des RG. in Strafs. XIII S. 354. 

^Denkschrift zum HGB. (Reichstagsvorlage), Guttentags che Aflt- 
g«bo S. 48 Ähnlich schon, speziell bes. der BUafls: & ALiL 

* Nürnberger Protokolle 1 S. 44. 
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tung^n auferlegen, die über die kaufmännische Sitte hioiiis- 

gehen. Würde jemand sonach z. B. zu der Annahme gelangen, 
daß eine den überlieferten Grundsätzen ordnungsmäßiger Buch- 
haltung entsprechende Bilanz die Lage des Vermögens nicht 
ersichtlich macht, so würde diese Ansicht, selbst wenn sie 
richtig wäre, weder zivilrechtlich noch strafrechtlich berück- 
slohtlgt werden dflribn* 

Für die AkdengeseHschafken gelten gemiO SS 6, 210, 230 
dieselben Grundsitze; nur sind sie, da eine Gewinn- und 
Verlustrechnung vorgeschrieben ist (S 200 HGB.) und diese 
nur bei der doppelten Buchhaltung vorkommt, zu dieser 
verpflichtet', und das Geseu enthält überdies im S 201 HGB. 
einige Sondervorschriften. 

Also auch die Aktiengesellschaften können und müssen in 
ihren Büchern und Bilanzen lediglich den überlieferten Grund- 
sätzen ordnungsmäßiger Buchhaltung folgen. 

II. 

Dies tun sie denn auch, und infolgedessen kommt es, daß 
nicht etwa — wie meist angenommen wird — alle Rechte 
und Verbindlichkeiten iu der Bilanz aulgeführt wer- 
den, sondern nur diejenigen, die nach den Grund- 
sitzen ordnungsmüOiger Buchführung dort verzeich- 
net zu werden pflegen. 

Die ordnungsmäßige Buchführung erfordert eben eine Auf- 
führung aller Rechte und Verbindlichkeiten nicht. 

Um diese Tatsache, welche auf den ersten Blick befremd- 
lich erscheinen mag, richtig zu beleuchten, muß man die ge» 
schichtliche Entstehung und den Aufbau der Bilanz berück- 
sichtigen. 

Im 15. Jahrhundert gewann die doppelte Buchführung 
zwar im wesentlichen diejenigen Formen» die sie noch heute 
aufweist. Aher es fehlte noch der organische Zusammenhang 
zwischen Inventur und Bilanz. Die Bilanz wurde — abgesehen 

von einzelnen großen Handelsherren — nicht jährlich ge- 
zogen. Nur wenn die Bücher vollgeschrieben waren und in- 
folgedessen neue Bücher eingerichtet werden mußten, wurde 



• Simon, Bilanzen der Aktiengesellschaften 3. Aufl. S. 74; anders Vi- 
vant«, Dlritto commerciale 3. Aufl. I Nr. 160 Anm. 22 für den Art. 22 
Abs. 2 des ttal. HGB., das für ftUe Kaufleuttt dio Gewinn- und Vefltt•^ 
recbnung vorschreibt 
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eine Bilanz gemacht, welche die Überführung der Konten auf 

die neuen Bücher ermöglichte'. 

Die Bilanz hatte somit grundsätzlich nur eine formale, tech- 
nische Bedeutung. Nicht materielle Wahrheit über den Ver- 
mögensstand sollte erreicht, sondern in sinnreicher Weise ein 
Mittel gefunden werden, um für die weiteren Rechnungen die 
alten Bücher vollständig achlleOen und zugleich durch die er- 
reichte «Balancierung* aller Konten die Richtigkeit und Voll- 
ständigkeit des bisherigen Rechnungsverks festzustellen. 

Es ist bezeichnend, daß ein hen'orragender älterer deut- 
scher Schriftsteller das Bilanzkonto der Italiener lediglich über- 
schrieb: „Zubeschltßen diss Buch'*^ und durch diese Ver- 
deutschung des Wortes „Bilanz" das Wesen derselben getroffen 
zu haben glaubte und auch getroffen hat. 

Erst im 17. Jahrhundert hat sich namentlich in Frankreich 
unter dem BlnfluO des ilteren Savary^ die organische Ver- 
bindung von Inventur und Bilanzen entwickelt — aber noch bis 
in das 19. Jahrhundert hat man die Aktiven dabei nicht neu 
bewertet, sondern es bei ihrem Buchwerte belassen''. 

Wie vollzieht sich nun gegenwärtig tatsächlich die Auf- 
machung der Inventur und der Bilanz einer Aktiengesellschaft? 

Zunächst werden die Gegenstände festgestellt, die zu be- 
rücksichtigen sind. 

Forderungen und Schulden ergeben sich durch den Ab- 
schluß der einzelnen Personenkonten, also rein buchmäßig*. 
Was der Kaufmann wirtschaftlich als „Forderungen' und .Schul- 
den'' ansieht, findet sich hier, ohne daß es auf abweichende 
Rechtsanschauungen ankommt. 

Sachen 90 BGB.) sind, soweit es sich um bewegliche 
handelt, durch Bestandaufnahme festzustellen. Hierher gehören 
außer Waren auch Wechsel imd sonstige Wenpapiere. Das 



1 So vor allem Luca Pacioli in seinem in der Summm de Aritii- 
metica, Geomctria, Proportioni & ProportionaUtä (1494) sich findenden 
Tractatus de computls et scripturis dist IX tract XI, insbes. cap. XXXIl, 
XXXVI. II bllanelo «bbe In qaef tempi ud «ffleio meramente eonpiitfstico. 
Vivante a, a, O. No. 162, 

2 Wolfgang Schweicker, Zwifach Buchhalten sampt «einem Giomal 
1549 — abgedraektbei Kheil, Ober einige iltere Bearbeituiigra dM Bttdi> 
haltungstralttates von Luca Pacioli (1896) S. 11 8 ff. 

3 Nftbere Nachweise bei Simon, Bilanzen S. 331f. 

* Vgl. auch Lehmann-Ring, HGB. $ 39 Nr. 2, Makower, HOB. 
$261 l. Zu beachten ist, daß $ 39 HGB. von Forderungen und Schulden, 
nicht von Rechten und Verbtndlichlieiten spricht. Der Begriff der ersteren 
tot enntt und flberhrapt kein ctolchmlfliger. 
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Ergebnis der Aufnahme wird mit den Bflchern verglichen ; das 
Mehr oder Weniger muß aufgeklärt, gegebenenfalls müssen die 
unaufgeklärten Unterschiede zwischen dem Isthestand und dem 
buchmäOigen Sollbestand auf Gewinn oder Verlust verrechnet 
werden. 

Über die unbeweglichen Sachen muß wiederum das Hiupt- 
buch Aufcchlufi geben. Der sorgßltige Kaufmana wird sich 
in Zweifelafilllen vergewissern, ob die Rechtstitel in Ordnung 
sind, und auf diese Weise die Richtiglteit der Sachkonten nach- 
prfifen — aber eine von den Büchern unabhängige Feststellung, 
wie dies hei beweglichen Sachen geschehen muß, ist nach der 
Natur der Sache hier ausgeschlossen. Das gleiche gilt bei 
Rechten (Patentrechte, Konzessionen u. dgl.), sowie bei wirt- 
schaftlichen Gütern, die etwa zulässigerweise als Aktiven 
eingerechnet werden. 

Das Ergebnis ist also: 

Bei der Inventur werden nur die l>eweglichen Sachen durch 
Nachzählung, Nachwiegung u. dgl. festgestellt, und es ßndet 

dann eine Nachprüfung auf Grund der Bücher statt. Bei allen 
anderen Posten Forderungen, Schulden, unbeweglichen 
Sachen, Rechten, wirtschaftlichen Gütern — findet die Inventur 
lediglich auf Grund der Bücher statt, und es wird — erforder- 
lichenfalls nach geschehener Nachprüfung — dasjenige l>erQck- 
siehtigt, was auf Grund ordnungsmäßiger Buchführung sich als 
der Saldobetrag der Forderungen, Schulden, Rechte usw* eigibt. 

Darauf folgt die Bewertung für die Inventur und sodann 
die Zusammenfilssuttg der Ergebnisse des Inventars durch die 
Bilanz. 

Forderungen, Schulden, Rechte usw. finden sich 
daher auch in der Bilanz nur insoweit, als sie nach 
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchhaltung im 
Hauptbuch enthalten waren. 

Es fragt sich daher: welche Rechte und Verbindlichkeiten 
sind denn bei ordnungsmäßiger Buchführung im Hauptbuch 
enthalten?' 

Aller kaufinlnnische Gewerbebetrieb beruht auf dem Grund- 
satz: do ut des oder do ut facias oder fkcio ut des oder 



1 Vgl. snm fit>lg«ndeii: Simon, Bümmii S. I73ir. 
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facio ui facifls. Jede Leistung muß eine Gegenleistung luibeo. 
Auf dieser Tatsache — der von Goldschmidt sogenannten 
Idee der Äquivalente' — beruht die doppelte Buchhaltung. 

Diese will nicht alle Rechtsgeschäfte des Kaufmanns, 
sondern nur die tatsächlichen Änderungen des Vermögens- 
bestandea aufoehmen. Demgemäß erfolgt in das Memorial 
und «benmaOIg in daa Hauptbuch nur die Eintragung dieser 
sog. GeachflftavorSUe. So wird namenilieh der AbsehluO 
eines Kaufgeschäfts zwar in Hilfebücliem notiert: eine 
Buchung wird aber erst dann YOiigenommen, wenn die Ware 
geliefert oder der Preis gezahlt wird^. Ein gegenseitiger Ver- 
trag, der nicht von einer Seite erfüllt ist, bleibt der Buch- 
führung Pern; nur wenn eine der Parteien geleistet hat, tritt 
die Buchführung in Tätigkeit. 

Diea geschieht nicht etwa gegen das Gesetz — vielmehr 
war man sich dieser Grenzen des Bucbhaitungssystems völlig 
bewufit und hat sie gerade durch die Bezugnahme auf die 
«ordnungsmlfilge Buchführung" vor Mißdeutungen der früheren 
Gesetzesfassung schätzen wollen. £s heifit in der Denkschrift 
zum HGB:3 

In den Handelsbüchern werden nicht, wie die Fassung 
des Art. 28 anscheinend forderte, die Geschäftsabschlüsse 
als solche, sondern nur die infolge der Geschäfte 
eintretenden Vermögensveränderungen ersichtlich 
gemacht; die Bezugnahme auf die Grundsätze ordnungs- 
mifiiger BuchfUhrung wahrt den richtigen Sinn der Vor- 
schrift. 

Daraus ergibt sich — um einige der wichtigsten Fälle heraus- 
zugreifen: 

1. Bei Lleferungsgeschiften oder Zei^schaften In Waren 
oder Wertpapieren findet sich zunichst keine Buchung im 

Memorial oder Hauptbuch. Hat jemand also 100000 Mark 
Deutsche Reichsanleihe im November 1902 auf Ende April 1903 
gekauft und macht er Ende 1902 Bilanz, so findet er aus die- 
sem Geschäft im Hauptbuch keinen Posten, den er in die 
Bilanz einstellen könnte. Hierher gehören auch Reportge- 
schäfte. Hat eine Bank die auf Ende Dezember 1902 gekauften 



1 Goldschmidt, System des Handelsrechts 4. Aufl. S. 108. 
a Entscb. des Ob.- Tnb. V S. 38^^fT ; Staub» HOB. f 40 Anm. 8; Relsch 
«ad Kreibig, Bilanz und Steuer (1900) I S.2& 

FntMfciUk der Jar. CflMlIaebaJt 25 
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100000 Mark Reichsanleihe attf ultimo Februar reponiert, so 
Ist das Dezetnbergeschlft abgewickelt*, und es bleibt nur das 
im Hauptbuch am 31. Dezember 1002 noch nicht zur Er- 
scheinung kommende Februargeschaft übrig. 

2. Mietet die Gesellschaft ein Grundstück, so findet eine 
Buchung nicht statt. Der Gegenwert, den der Vermieter zu 
leisten hat, nämlich die Gewährung der Nutzung der gemiete- 
ten Sache, ist ein sich von Tag zu Tag erneuernder. Da üb- 
licherweise in kurzen Zielen, meist vlerteljihrlieh, der Mlet* 
Zins gezahlt wird, so findet die Buchung für und wider 
regelmäßig an den PalUgkeltstagen statt; jedenfalls wird der 
Vermieter am Ende des Jahres nur als Gläubiger für die 
bis dahin abgelaufene Mietzeit angesehen, 

3. Schließt die Gesellschaft einen Dienstvertrag, so wird 
das Konto des Angestellten nicht etwa sofort für seine 
sämtlichen für die Vertragsdauer versprochenen Dienstbezüge 
erkannt, sondern es werden ihm die einzelnen Beträge erst 
bei der Fllf igkelt oder bei Ablauf des Jahres für die bisherige 
Dienstzeit gutgeschrieben. 

4. Verkauft die Gesellschaft Waren und erhält sie dagegen den 
Kaufjpreis, so ist für die doppelte Buchhaltung das Geschäft 
abgewickelt. Dabei liegt dem Verkäufer zunächst zum minde- 
sten die gesetzliche Ccwährleistungspflicht ob. Das gleiche 
gilt hinsichtlich der Hairung für den Kechtsbestoad der Forde- 
rungen bei deren Abtretung. 

5. Verkauft die Geselischait Wechsel (was bei Inlandwechseln 
Rediskontierung genannt zu verden pflegt), so bleibt die Ge- 
sellschaft allen späteren Erwerbern der Wechsel aus dem In- 
dossament verhaftet; trotzdem geht diese Haftung aus keiner 
Buchung hervor» weil der Wechsel wie eine Ware gebucht wird. 

Schon diese wenigen Beispiele zeigen, wie große und wich- 
tige Verbindlichkeiten — aber auch unter Umständen Rechte 
— aus dem Hauptbuch nicht hervorgehen. Da aber — wie 
bereits erwälmr — die Salden der Hauptbuchkonien die 
Grundlage für die Inventur der »Schulden"* bilden, so 
zeigt dies, dsD auch In der Inventur und ebenmifllg in der 
Bilanz gewichtige Verbindlichkeiten nach den Grund- 
sätzen ordnungsmäßiger Buchführung nicht vor- 
kommen. 



< Vgl. Enttcb. des RG. vom 29. Januar 1002 Qw. Woeheoaclir* 1002 

S. 189). 
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So wird es gekommen sein, di& in dem Leipziger Bank« 
prozeO die SftdiverstSndigen erklirten, dafi die Büelier ord* 
oungsmfißig geffilirt waren, trotzdem sicli z. B. das riesige 
Obligo aus den von der Aktiengesellschaft für Trebei^rock- 
niHig gegebenen und von der Leipziger Bank weiterdiskon- 
tierten Wechseln im Hauptbuch nicht vorfand. 

Wie ist es erklärlich, daß man sich unter solchen Umständen 
bei den gegenwärtigen verwickelten Verkehrsverhältnissen im 
Kaufmannsätande bei der herkütnmlichen Buchführung genügen 
lassen konnte? 

Bei einem zweiseitigen Geschäft ist der Wert der beider- 
seitigen Leistungen präsumtiv gleicli. Der Mietswert des ge- 
mieteten Geschiftelokals wird regelmäßig ebenso groß sein 
wie der Mietzins. Wollte man die Verpflichtung zur Zahlung 
des Mietzinses in die Passiva setzen, so mäßte man hier- 
gegen den Wert des Mietsrecbts in die Aktiva bringen. Das 
wäre regelmäßig zwecklos. 

Der Haftung aus weitcrgiriertcn \\ cchseln steht ein Re- 
greßanspntch gegen die Vormänner gegenüber. Würde man 
Jene Haftung als Passivum einsetzen, so würde dagegen der 
Regreßanspruch als Aktivum zu behandeln sein. I^ide sind 
dem Betrage nach gleich. Durch Einstellung desselben Be- 
trags in die Aktiv- und in die Passivseite würde der Jahres- 
gewinn oder der Jahresverlust regelmäßig nicht beeinflußt 
werden. 

Dem ist aber nur dann so, wenn die Wechselvormänner 
derart zahlungsfähig sind, daU mit Sicherheit auf die Einlösung 
der Wechsel im Regreß&Ue gerechnet werden kann. Soweit 
diese Voraussetzung nicht zutrilFt und mit der MSglichkeit 
eines Verlustes bei den Regressen aas weitergirierten Wechseln 
gerechnet werden muß, wfirde die Nichtberücksichtigung 
solcher Giroverpflichtungen zu einer im Endergebnis fal- 
schen Angabe über den Wert des Vermö<^ens führen. 

Deshalb müssen Inventur und Bilanz, nachdem die Aktiv- und 
Passi\ posten in Gemäßheit der obigen Darstellung festgestellt 
bind und ihr Wen eingesetzt ist, noch in einem wichtigen 
Punkte oachgeprfift werden. 

Man muß nimlioh fSsststellen, ob die Gesellschaft Rechts- 
geschäfte abgeschlossen hat, welche in den Salden der 
Hauptbficher nicht berücksichtigt sind, aus denen ihr aber 
mit mehr oder minder Wahrscheinlichkeit Verluste 
drohen oder bedingte Verpflichtungen erwachsen sind, 

25* 
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denen gleichwertige Gegenansprfiche nicht gegenflbersiehen. 
Der wahrscheinliche Wert dieser Verbindlichkeiten Ist als 
Passivum einzusetzen.' 

Hat z. B. eine Bank eine Million Mark Wechsel weiter- 
diskontiert, muß sie aber mit der Möglichkeit eines Verlustes 
von 50000 Mark rechnen, so muß sie diese Verbindlichkeit, 
soweit ihr eine gleichwertige Gegenforiierung nicht gegenüber- 
steht, als Passivum einstellen. Wohlgemerkt: es handelt sich 
dabei nicht um die Beweming eines Bilanzpostens; denn dies 
Obligo aus weitergirierten wechseln selbst findet sich über- 
haupt nicht in der Bilanz. Vielmehr wird hier völlig selb- 
ständig eine Verbindlichkeit in die Passiven gesetzt — indessen 
nicht mit ihrem Nennbetrage, sondern mit demjenigen Be- 
trage, der die Bank aus der Verbindlichkeit schätzungsweise 
treffen wird. 

Gegen diese Grundsäue ist in allen dem Verfasser bekannt 
gewordenen Fällen gefehlt worden, welche zu Bilanzprozessen 
neuerlich geführt haben. In dem bereits erwähnten Falle 
der Leipziger Bank belief sieh das Obligo aus den sog. Treber- 
wechsetn auf viele Millionen. Das dem Verfiisser zur Ver- 
fügung gestellte Urkundenmaterial ergibt, daß die Direktoren 
der Leipziger Bank der Gefahren der Lage seit langer Zeit sich 
bewußt waren. Sie konnten daher auch nicht mit einif^er Sicher- 
heit darauf rechnen, daß die weitergegebenen sog. Treberwechsel 
von den Vormännern prompt eingelöst werden würden. Sie 
mußten daher bei ihren Bilanzen, um das Vermögen wenigstens 
im Bndergebnis rlditig darzustellen^ die mutmafilidien Verluste 
in die Passivseite setzen. Sie haben, indem sie dies nicht 
taten, nicht nur gegen $ 214 HGB. gefehlt^ sondern sie haben, 
da die Bilanz ein Teil der Bficher Ist^ auch die Bflcher wissent- 
lich unrichtig gefuhrt. 



' Es sind das diejenigen Passivposten, welche vielfach zu Unrecht 
(unecbte) Reserven genannt werden, in Wirklichlieit gescbiute Schuld* 
verbindllebkeitra darstoUen und in Stettersteben viele Veiterungen Ter 
Ursachen, vgl. Fuisting, Einkommensteuergesetz 4. Aufl. S. 202, Maatt, 
Die kaufmännische Bilanz und das steuerbare Einkommen S. 215. Die 
Berficksichtigung möglicher Gewinne flillt bei Aktiengesellschaften schon 
wegen § ?f>l Z. 1 und 2 HGB. fort, wonach nicht realisierte Gewinne für 
die Bilanz außer Betracht bleiben müssen. — Vgl. zum folgenden Simon- 
Bilanzen S. 180 f. 

2 Dies will das RG. (Entselk in Strafii. XXI S. 17^ noch nlebt «iomal 
für ausreichend ansehen. 

> Vfl. EatBcfa. dos Ra in StralSk XIV S. SOff. 
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Sollte daher in dem obenerwähnten Bericht über den 
Leipziger Prozeß nicht ein Mißverständnis obwalten, so muß 
vom Standpunkt ordnungsmäßiger Buchführung und daher 
<§ 38 Abs. 1 HGB.) auch vom Standpunkt des Gesetzes gegen 
die Annahme Verwahrung eingelegt werden, daß eine Buch- 
flihruiig, die wihrsehelnliehe Verluste nicht berfickslehtigt, 
noch als eine ordnungsmiOlge bezeichnet werden kenn« Wäre 
jene Annahme richtig, so würde unser Bilanzwesen in der Rieh« 
tung des Vermögensnachweises keinen Schuß Pulver wert sefn. 

Wenn daher die Vorstände von Aktienf^esellschaften Wechsel- 
diskontierungen, Reportgeschäfte, Verkäufe mit Garantie- 
übernahme u. dgl. zwecks Abschiebung zweifelhafter Aktiven 
aus dem Bereich des Buchungswesens vornahmen — alles 
Dinge, die In verschiedenen Stiiifprozessen finigesiellt sind 
so liusehien sie sich fiber ihre Pflichten ^ Denn sie mniSten 
nunmehr die möglichen Verluste aus diesen Verschleierungs- 
geschäften in die Passivseite einsetzen und wiren daher, wenn 
sie dieser ihrer Pflicht nachgekommen waren, von ihrem 
Standpunkt herrachtei aus dem Regen in die Traufe gekommen. 

Eine Beunruhigung nach der Richtung hin, daß eine nach 
den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung aufge- 
stellte Bilanz das Reinvermdgen in seiner Endziifer fiilsch 
darstellen kdnnte» ist somit unbegrflndet 

IV. 

Aber eine andere Frage ist es, ob der gegenwärtif^e Zustand 
als ein nach jeder Richtung hin vollkommener angesehen 
werden kann. 

Setzt eine Bank den von ihrer Verwaltung als wahrscheinlich 
erachteten Verlust aus dem Giroobligo in die Passivseite, so 
gibt sie hierdurch zwar — die Richtigkeit der Sehiizung voratts» 
gesetzt — eine zutreffende Endziffer des Reinvermögens — 
aber der Umfang der Verpflichtungen ist naturgemäß in diesem 
Falle aus der Bilanz nicht zu ersehen. Die Leipziger Bank 
hatte allein bei einigen sächsischen Instituten fast 30 Millionen 
Mark Giroverpflichtungen, die als solche nach den geltenden 
Grundsätzen derBuchführung in derBilanz nicht zur Erscheinung 
zu kommen brauchten und auch in den Geschäftsberichten nicht 



> Aus den in Strafakten sich findenden Briefen konnte wiederholt 
festgestellt Verden, daQ bei Vomabme solober Abschiebungen Mittel gfi* 
sucht wurden, ,uni später dem Vorwurf der Verschleierung aus $ 214 H<äk 
entcsfentreleii au köanen.* 
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ervShnt wurden. Es ist doch zum mindesten denkbar, daO, 

wenn die Leipziger Bank diese Geschäfte früher der Öffent- 
lichkeit übergeben mußte, das Publikum rechtzeitig stutzig ge- 
worden wäre; vielleicht hätte die Baak diese Geschäfte dann 
auch unterlassen, weil sie befürchten mußte, bei Bekanntgabe 
des Umfangs der durch Rediskontierung eingegangenen Ver- 
bindlichkeiten ihren Kredit und ihre Depositen zu verlieren. 

Es erscheint daher angezeigt, die hauptsichlichsten Fälle zu 
betrachten, in denen kaufmännische Verbindlichkeiten ihrem 
Umfange nach aus dem Hauptbuch und aus der Bilanz nicht 
hervorgehen, und in Erwägung zu ziehen, inwieweit hier die 
bessernde Hand angelegt w erden sollte. 

1. Was zunächst die Wechselverbindlichkeiten anbetrifft, so 
finden wir bei allen Banken Akzeptkonten. Die Kunden, 
fiir deren Rechnung akzeptiert wird, sind dafür belastet. Auch 
die sog. Gefälligkeitswechsel dfirfen in den Bilanzpassiven nicht 

Auch hier liegen Wechselverbindlichkeiten vor, denen ein 
Deckungspfiichtiger gegenübersteht. Der Umstand, daß ein 

anderer zur Deckung des Wechsels verpflichtet ist, kann daher 
allein keinen Grund abgeben, die Verpflichtungen aus den 
weiterbegebenen Wechsein in den Bilanzen nicht aufzu- 
führen. 

Der letzte Grund für diese Erscheinung ist vielmehr 
lediglich ein buchtechnischer: ein weiterbegebener Wechsel 
wird wie eine verkaufte Ware behandelt — mit der Begebung 
verschwindet er aus dem Hauptbuch. 

Als ein Mißstand ist dies schon vielfach empfunden worden. 

Der Entwurf zum belgischen Aktiengesetz von 1873 wollte 
den Aktiengesellschaften die Pflicht zur Einstellung der 
^endossements sur traites negociees** auticgeo, der Antrag 
wurde aber verworien-. 

Als das Bankgesetz vom 14. Mirz 1875 zur Beratung stand, 
beantragten die Altesten der Berliner Kaufmannschaft, den 
Notenbanken das gewerbsmaflige Weiterdiskontieren von Wech- 
seln überhaupt zu verbieten. Dieser Antrag wurde in der 
Reichstagskommission abgelehnt. Der Bericht^ fügt aber hinzu: 



1 Fntsch. des Ob.-Trib. vom 16. Dez. 1864 in Lohrs Zentralorcan MF. II 
S. 77, Staub, HGB $ 40 Anna. 7. 

2 Gufll6ry, Commentalre l^gislttif de la loi dtt 18 inei 1873, 1838 
LXn, p. 350 ff. 

3 Drucks, des Reictistags 2. Leg. 74/75 IV Nr. 105 S. 1 160. 
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Doch ist schon hier zu bemerken, daß, um dem Gedanken des An- 
tragstellers gerecht zu werden, der wegen der unübersehbaren 
an« dein IndoBsament entspringenden Verbindliebkeicen 
9berb«iipt die Summe der derBanl[ obliegenden Verpflich* 
tungen verdunkelt siebt, obne Widerspruch vereinbart wurd^ 
im weiteren Verlauf des Gesetzes an entsprechender Stelle eine Be- 
Stimmung einmfObren, dergemlfi iede Notenbank bei ibren periodi« 
sehen Veröffentlichungen auch den Stand der mit ihrem InJossament 
laufenden Wechsel zur Kenntnis des Publikums zu bringen habe. 

So kam denn auf Grund Beschlusses der Reichstags- 
kommission ' der jetzige $ 8 Abs. 2 in das Bankgesetz, wonach 

die Notenbanken in den vorgeschriebenen Veröffentlichungen 
die aus weiterbegebenen, im Inlande zahlbaren Wechseln ent- 
springenden eventuellen Verbindlichkeiten ersichtlich zu machen 
haben. 

Dieser Verpflichtung sind die Notenbanken denn auch nach* 
gekommen, aber ihr Hauptbuch haben sie trotzdem nicht ge- 
ändert. Vielmehr haben sie fiber diese Giroverbindlichkeiten 
besondere Register geführt. Keine der Notenbanken, deren 

Jahresberichte dem Verfasser erreichbar waren, hat nach 
Inkrafttreten des Bankgesetzes den Betrag der Giroverbindlich- 
keiten in den Passiven der Bilanz mit einer Endsumme aus- 
geworfen; vielmehr wird nur in einer Art Anmerkung zur 
Bilanz — merkwürdigerweise meist auf der Aktivseite^ — der 
Betrag der Giroverblndlichkeiten vor der Linie angegeben, 
aber bei den Passivziflfem nicht mitaddiert. 

Es ist bezeichnend, daß vor dem Bankgesetz keine dieser 
Notenbanken eine solche Angabe machte. Andererseits haben 
alle Notenbanken, die auf das Notenprivileg verzichteten, als- 
bald in dem nächsten Geschäftsberichte den Betrag der Ver- 
pflichtungen aus weiterbegebenen Wechseln nicht mehr an- 
gegeben — sie müssen also diese Angabe als lästigen Zwang 
empfunden haben. 

Dieser Standpunkt der deutschen Banken entspricht dem- 
jenigen der meisten ausländischen Aktiengesellschaften. Nur 
vereinzelt finden sich Angaben über den Umfang der Giro- 
verbindlichkeiten. So enthalfen die Geschäftsberichte des im 
Jahre 1889 verkrachten Comptoir d'Escompte in Paris für das 
Ende jedes Monats den Betrag der Effets en circulation avec 
Tendossement du Comptoir. Dies mag indessen bei der am 



1 A. a. O. S. liöi, 1103. 

^ So 1. B. Bremer Bank 1878, BrMnecbweiger Bank 1878. 
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laMIrz 1848 im Interesse des Kredits des Gewerbestsnds 

unter Mitwirkung des Staats von den damaligen Machthabera 
ins Leben gerufenen Banli^ auf einer Anordnung der Regierung 

beruht haben. 

Von Bedeutung erscheint dagegen, daß bei den englischen 
Banken das Giroobligo seinem vollen Umfange nach in der 
Passivseite und die Gegenforderungen an die Vormänner mit 
dem gleichen Betrage In der AlLdvselte stehen. So finden sich 
z* B. in den Bilanzen der Union BanlL of London unter den 
Passiven: »Uabilities by endorsement on foreign Bills sold* 
und dagegen auf der Aktivseite: „Llabllities of Customers for 
endorsements as percontra*^. Wenn übrigens in den meisten 
englischen Bankbilanzen sich nur Giroverbindlichkeiten aus 
Auslandswechseln in den Passiven finden, so hat dies nach 
eingezogener Erkundigung seinen Grund darin, daß die eng- 
lischen Banken^ soffem es nicht eigentliehe Dishon^anken sind, 
englische Wechsel dberhsupt nicht weiter diskontleren. So 
findet sich denn z. B. bei der Union Discount Company of 
London seit ihrer Begründung in den Bilanzpassiven ein Posten 
„BÜls Re-discounted". Hier hat man also den Fesrlandbrauch 
nicht nur insofern verlassen, als man die Giroverbindlich- 
keiten auf weiterbegebenen Wechseln angibt, sondern man muß 
nach Inhalt der Bilanzen annehmen, daß man für diese Ver- 
bindlichkeiten auch einen Platz in dem System der doppelten 
Buchhaltung gefunden hat Dies ist nun so denkbar, daß man 
bei Weiterbe^bung der Wechsel auf besonderen Konten des 
Hauptbuchs einerseits die Regreßverbindlichkeiten, andererseits 
die Regreßrechte der Bank aus den weiterbegebenen XX^echseln 
bucht und bei Fälligkeit beide Posten wieder ausgleicht, sofern 
der Wechsel nicht zurückkommt. Das System ist kompliziert, 
hat auch, wie später dargelegt werden wird, seine grundsätz- 
lichen Mängel — aber unmöglich ist, wie man sieht, auch 
bei großen Aktiengesellschaften die Angabe des Qroobligos 
in den Bilanzen ledenMls nicht 

Die Frage der Ausweisung der Giroverbindlichkeiten durch 
die Jahresberichte ist seit Isngem Gegenstand eifriger Erdrte- 



> Vgl. hierzu Conrcelle-Seaettil, TrtM des op6ratloiis de Banque 

3) p. 153 6. a. 



Bezelcliirangen wechseln, so z. B. bei Pfln^s Bank auf beiden 

Seiten nur 'foreign bills negotlitcd"; bei London & Westminster Bank *To 
liabilities by Endorsement', 'By liability of Customers for Endorsement*. 
Vgl. auch Eattoo, The vork of a Bank <100Ö^ p. 117. 
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rangen im Kreise der Kreditgenossenschaften. Diesen fehlt 
regelmäßig das eigene Kapital, um dem Kredithedürfnis der 
Mitglieder in vollem Umfange entsprechen zu können; sind 
sie doch auch in erster Reihe auf dem Personalkredit der Ge- 
nossen aufgebaut. Der Allgemeine Verband der auf Selbst- 
hilfe beruhenden deutschen Erwerbs* und Wlrtschtftsgenossen- 
sehtften verlangt, dafi die Kreditgenoesenschaften die Verbind-* 
li^keiten aus ▼eittrbegebenen Wechseln zwar nicht in ihren 
Bilanzen, wohl aber in den jährlichen Geschäftsberichten ihrem 
vollen Umfange nach ziffernmäßig hervorheben. Dies mit 
solchem Erfolge, daß der Verband in seiner Statistik über den 
Stand der einzelnen Genossenschaften am Jahresschluß^ eine 
ständige Rubrik hat: „Giroverbindlichkeiten der Genossen- 
ächafi am Jahresschluß Die Rubrik ist zumeist ausgefüllt; 
Stichproben durch Einaicht von Berichten aolcher zum Ver- 
band gehdriger Berliner Genossenschaften, bei denen dleRubrllc 
nicht ausgefüllt war, ergaben, daß diese nach Inhalt des Ge- 
schäftsberichts überhaupt keine Giroverbindlichkeit am Jahres- 
schlüsse hatten 2. 

In Österrreich ist man bei den Kreditgenossenschaften noch 
weiter gegangen. Dort wird auf Grund eines Beschlusses des all- 
genieiaen Verbandstags in Krems von 1879^ dai> Giroobligo als 
Passivum unddasRegreßrecht alsAktivum IndieBUanz eingestellt^. 

Berfickaichtigt man die Bedeutung des Umfiings der Ver- 
bindlichkeiten, und berü^ichtigt man, daß die Vorkommnisse 
der letzten Jahre entschieden zu einer helleren Beleuchtung 
der Lage bei den Aktiengesellschaften drängen, so wird man 
sich dem aus kaufmännischen Kreisen laut gewordenen Wunsch 
nach einer Änderung^ anschließen müssen, zumal die Durch- 
führbarkeit einer Änderung anderwärts bereits erwiesen ist. 

1 Veröffentlicht in dem jetzt von Cruger herausgegebenen Jahrbuch 
des Allgemeinen Verbandes der auf Selbsthilfe beruhenden deutschen £r^ 
verbs- und Wirtschaftsgenossenschaften. (Berlin, Guttentag). 

" D:4 nur einige Stichproben gemacht wurden, so lassen sich hieraus 
keine zu weit gebenden Schlüsse ziehen. Die nicht zum Verbände ge- 
hörigen Berliner Kreditgenossenschaften geben in ihren Jsbresberfctaten 
die Giroverbindlichkelten zumeist nicht an. 

3 Robert Stern, Das Giroobligo in der Rechnungslegung der Kredit- 
Genossenschaften (Kalender IflOO des Kinbs der Beamten der wiener Banlt- 
und Kredit-Institute). 

* Vgl. z. B. die Abschlüsse des Gewerblichen Kreditvereins in Wien, 
Marlabiifer Kreditvereins, Gumpendorfer Spar- und Vorschußvereins u. a. m. 

' Auj^ust Forster im Rankarchiv II S. 63. So auch Weber, De- 
positenbanken und Spekulationsbanken (1902) S.20(2, Beigel,Buchffibntngs- 
recbt der Aktfenceseilachaflen 8. 31. 
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Wird die Vorfrage bejaht, so wird weiter zu erwägen 
sein, ob die Angabe der Giroverbindlichkeitea io der Bilaaz 
oder im Geschäftsbericht erfolgen soll. 

Für das erstere scheint die innere } ol^crichtigkeit zu 
sprechen, insufern dann bei der Summierung der Passivposten 
diese Verbindlichkeiten zur Erscheinung l^ommen'. 

Aaderereeits ist tu bedenken, daß dies auf einen tiefen 
Sclinitt in unser herkömmliclies System der doppelten Bucii- 
fQlining hinauskommen würde. Außerdem handelt es sich» wie 
auch das Bankgeselz in $ 8 Abs. 2 hervorhebt, nur um »even- 
tuelle* Verpflichtüns;en. Die Ziffern bezüglich der laufenden 
Giroverbindlichkeiten haben aber auch auf absolute Zuver- 
lässigkeit, wie dies bei derartigen Fristen der doppelten Buch- 
führung stets der Fall sein müßte, keinen Anspruch. 

Wird nämlich ein Wechsel mangels Zahlung protestiert, 
80 hat zwar der Inhaber seinen Vormann binnen zwei Tagen 
hiervon zu benachrichtigen. Jeder benachrichtigte Vormann 
soll auch seinen Vormann binnen zwei Tagen vom Tage des 
Berichtsempfangs in gleicher Weise benachrichtigen. Wer 
diese Renachrichtif^iing nicht rechtzeitig vornimmt, verliert 
aber nicht etwa seinen Regreßanspruch, sondern muß nur fiir 
den dadurch entstehenden Schaden aufkommen (Art. 4S Wü.). 
Die Regreßansprüche gegen den Aussteller und die Vurmänner 
verjihren dagegen Mhestens innerhalb dreier Monate (Art 79 
Abs. 1 WO.). Wann diese VerjÜbningsfirist für den einzelnen 
Regreßpflichtigen beginnt, kann dieser infolge der Bestimmung 
des Art. 79 Abs. 2 WO. zunächst nicht wissen 2. 

Eine Bank, die Wechsel weiter indossiert hat, kann also 
gar nicht zuverlässig angeben, wie viele mit ihrem Giro ver- 
sehene unverjährte Wechsel sich noch im Umlauf befinden. 
Sie erhält regelmäßig keine Nachricht, wenn ein Wechsel ein- 
geht. Nur wenn er nicht eingeht, soll sie Nachricht erhalten. 
Diese Nachricht kann sich aber unter Umständen drei Monate 
nach Verfall oder auch länger hinziehen, ohne daß die Bank 
die Regrel&pflicht ablehnen kann. 



t Vgl. hierzu Alfred Schulte, Die natürliche und die übliche 
Bllifizronn (1003) S. 14. 

- „Gegen den Indossanten läuft die Frist, wenn er, ehe eine Wecbsel- 
klage fegen ihn aogesteiit worden, gezahlt bat, vom Tage der Zahlung, in 
Allen übrigen Flllen aber vom Tage der llim geschehenen Befaindigung 
der Klage oder Ladung.* 
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Nun werden, nach eincezocenen Erkundigungen, bei solchen 
Gesellschaften, welche den Betrag der »eventuellen Verbind- 
lichkeiten aus weiterbegebenen Wechseln* in Bilanz oder Ge- 
iichuj[täbcridu angeben, diese Verbindlichkeiten aus den ein- 
zelnen Wediseln an deren Verblltage gestrichen. Das ist 
ungenau. Denn — wie dargelegt — können solche Wechsel 
noch nach Monaten auf die Bank zurückkommen. 

Würde man auf der anderen Seite die Wechsel erst bei 
Ablnuf der Verjährung — deren genauen Zeitpunkt man ja 
aber nicht kennt — abstreichen, so würde man die Girover- 
bindlichkeiten viel zu hocii angeben; denn die meisten Wechsel 
werden eben bei Verfall eingelöst, und die Passiven der Ge- 
sellschaft wfirden zu hoch erscheinen, wenn man alle möglicher- 
weise noch im Umlauf befindlichen Wechsel als Verbind- 
lichkeiten aufführte. 

Man kann daher aus Rechtsgrfinden hier buchhalterisch zu- 
verlässige Ziffern nicht angeben. 

Empfiehlt sich schon hiernach nicht, diese Ziffern in die 
Bilanzpassiven zu briogen, so kommt noch ein fernerer Er- 
wägungsgrund dazu. 

Wahrscheinlich wird sich, wenn der Betrag der Girover- 
bindlichkeiten veröffentlicht wird, herausstellen, daß die großen 
Banken verhältnismäßig weniger Wechsel weitergeben als die 
kleinen. Dies sieht man bereits bei der Vergleichung der 
Abschlüsse der Notenbanken. Ist dies aber der Fall, so kann 
die Veröffentlichung der Ziffern der weiterbegebenen Wechsel 
in gewissem Umfange dem Kredit der kleineren Banken schaden 
und den Zulauf zu den großen Banken vermehren. Es liegt 
im öffentlichen Interesse, daß eine solche Benachteiligung der 
kleineren Banken nach Möglichkeit vermieden wird. Wenn 
jene Ziffem in der Bilanz zur Erscheinung treten, so werden 
Personen, die den Geschäftsgang nicht kennen, die Tragweite 
leicht überschätzen. Es genügt auch völlig den Zwecken einer 
Klarstellung des Standes der Verhältnisse der Gesellschaft in 
diesem Punkte, wenn sich — wie bei den Genossenschaften 
— die Angabe im Geschäftsbericht fandet; dort können auch 
alsbald die erforderüclien Erläuterungen darüber gemacht wer- 
den, ob es sich um sog. Primadiskonten, Handelswechsel usw. 
handelt, damit aus den ZÜTem keine zu weitgehenden Schlüsse 
gezogen werden. 

Wenn wir hiernach auch jene Angaben zur Beurteilung 
einer Aktiengesellschaft für erforderlich halten, so muß doch 
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▼or der Annahme gewarnt werden, daß man allzuviel Beleh- 
rung aus denselben ziehen wird. Zunächst bleibt die Beurtei- 
lung der Zahlungsfähigkeit der Vormänner der Kenntnis des 
Publikums verschlossen; und doch iiommt es am Ende der 
Din^e nur auf diese an. Außerdem vermögen nicht viele aus 
den Ziffcro die richtigen Schlüsse zu ziehen. Ein lehrreiches 
Beispiel hlerfflr bieten die von dem Comptoir d'Esoompte ver- 
öffentlichten Ziffern. Vom Jahre 1848 bis 1852 hatten sidi die 
vinschaMIchen Vei1i81ml88e Frankreichs so gebessert, daß 
betrugen^ 

(Betrag der im UmUof 

befindlichen weiter- 
begebenen Wechsel) 

31. August 1848 78350789 59389215 

30. Juni 1852 177603800 Null. 

Das durch die ursprünglichen Dekrete sehr bevorzugte Institut 
ging dann in seiner Bedeutung etwas zurück. 
Die entsprechenden Ziffern stellen sich 

31. Okt. 1808 55710009,18 57337073»32. 

Nach dem Kriege nahm das Institut einen neuen Äufechwung. 
Die ZilTem stellten sich 

31. Okt. 1878 138965514,11 59144598,45 

31. Okt. 1882 103482661,10 81837216,54 

31. Dez. 1882 07832256^06 107408510»?0 

31. Okt 1887 06306266^1 135654755^ 

31. Dez. 1887 03702628^ 154372741,10. 

Wer das Verhältnis der Wechselbestände zu den Verpflich- 
tungen aus dem Rccscompte damals genauer verfolgt hätte, 
vQrde die mafilose Verschlechterung der finanziellen Lage des 
Comptoir d'Escompte und die Überspannung ihres Wechsel- 
hredits haben bemerken mfissen. Soweit bekannt, sind damals 
von niemandem die angeliihrten Ziffern in ihrer Bedeutung 
beachtet worden, und als mit dem Selbstmord Denferts das 
Gebäude zusammenstürzte» wirkte dies trotz des veröffent- 



1 Die ZifTern für 1848 und 1852 sind entnommen aus Courcelle- 
Seneuil a. a. O. p. 177, die übrigen aus den Geschiftsberichten der Ge« 
•eUacbaft. 
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lichten Ziffernmaterials ebenso fibemschend, wie der Fall der 
Leipziger Bank'. 

Dies darf uns aber nicht davon abhalten die Wahrheit über 
den Umfang der in Rede steheoden Verbindlichkeiten für die 
Geschäftsberichte zu verlangen. 

2. Was die Bürgschaften anbetrifft, so werden die Wechsel- 
bürgschaften (Avale) ailgemeiu unter Avalkonto in den Passiven 
aufgefübrt. Wenn sich f&r sonstige BQrgsdisften — z. B. für 
Steuerkrediie» Verträge mit Behörden und dgl* — selten ein 
besonderes Konto in der Bilanz findet, so hat dies darin seinen 
Grund, daß man Bürgschaften des bürgerlichen Rechts gleich- 
falls auf Avalkonto zu buchen pflegt^. Wo ein Betrag der 
Bürgschaft feststeht, gehört dieser in die Passivseite. Nicht 
anerkannt werden kann die Ansicht Staubs^ und Lehmanns^, 
wonach das »Vorhandensein von Prinzipalverpflichteten bei der 
Schätzung nicht ohne EinfluO bleiben kann". Hat jemand eine 
Bürgschaft für 100000 Mark übernommen, so gehört dieser 
Betrag yoll in die Passiven, auch wenn der Hauptschuldner 
der reichste Mann wäre. Für eine Schätzung ist da kein Raum. 

3. Daß zweiseitige Rechtsgeschäfte, die von keiner Seile 
erfüllt sind, an sich im Hauptbuch keinen Platz haben, ist 
bereits oben erwähnt. Sie können unter Umständen überaus 
gefährlich sein. Die im Jahre 1900 mit einem Grundkapital 
von 2000000 Mark begründeten Kontinentalen Röhren- und 
Mastenwalzwerke in Oberhausen übernahmen mit dem Geschäft 
die von dem Vorl>esitzer abgeschlossenen Verträge über Bezug 
von Rohmaterialien; diese Vertrige erschienen bei der Grün* 
dung gegenüber den Tagespreisen gewinnbringend und wurden 
infolgedessen bei der Eröffnungsbilanz nicht berücksichtigt; 
sie ergaben aber schließlich bei der Abwicklung einen Verlust 
von etwa zwei Millionen Mark, also in Höhe des vollen Grund- 
kapitals, so daß über die Gesellschaft der Konkurs eröffnet 
werden mußte. Von Lieferungsverträgen sagt das Reichsober- 
liandelsgericht*: 



' Die Konfiguration dieser beiden Rankbruchc läßt den Leipziger fast 
wie ein Pi«£i«t des französischen erscheinen. Comptoir d'Escompte, So- 
ei<ti des m^tttiic. Denfert, SCerCtin flnden ihr Videnplel in: Leipziger 
Bank, A. C. für Trebertrocknung, Exncr, Schmidt. 

2 Knappe, die Bilanzen der Aktiengesellschaften S. 34. 

3 HGB. $ 40 Ann. 7. 

4 Lebmann-Ring HGB. $40 Nr. 7. 

s Entech. Bd* 24 S. 73; vgL auch Reisch und Kreibig, Bilanz und 
Stener I S. 28. 
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Rechtlich ist die Berficksichttgung dieser durch Lieferungsvertrl^e 

entstandenen vermögensrechtlichen Verhältnisse bei Aufsteüunp der 
Bilanz nicht ausgescblosaen. Ob und nach weichem Werte, sei es 
tl8 Aktivttm, sei es als Psssivuini, die Aufnahme der Rechte und 

Pflichten aus solchem Vertrage bei Aufstellung der Bilanz nach den 
praktischen VcrhrHrnissen des Falls für angemessen und erforderiicb 

zu t;rawii:cn, ist rfini* Tütt'rage. 

Es ist also nicht die gekaufte Ware in die Aktiva, der 
zu zahlende Preis in die Passiva zu setzen. Dies wäre 
falsch. Denn die Gesellschaft besitzt die Ware nicht und 
schuldet auch den Preis nur Zug um Zug gegen Lieferung 
der Ware. Beides kann mdglicherweise in Zuiunft der Fall 
sein, safern nicht durch Rücktritt vom Vertrage oder aus 
sonstigen Gründen das Geschäft zurfickgeht. Es kann daher 
nur der geschätzte Verlust (der Passivwert der Verbindlichkeit) 
in die Passiven gesetzt werden, während der Umfang der Ver- 
pflichtung aus der Bilanz nicht hervorgeht. 

Wenn man freilich einen Blick in die durch die neuer- 
lichen Bilanzprozesse auigetancu Machenschaften tut, so könnte 
man zunächst zweifeln, ob dies ausreicht. So verkaufte z. B. 
die Trebertrocknung A. G. Akden ihrer Tochtergesellschaften 
an eine Belgische Bank. Die Mitglieder des Aufelchtsrats 
und Vorstandes der Trebertrocknung A. G. verpflichteten sich 
persönlich, diese Aktien zu einem höheren Kurse wieder 
abzunehmen, und die Trebertrocknung gab diesen Mitgliedern 
Rückendeckung^, d. h. die Trebertrocknung war verpflichtet, 
die Aktien an Stelle der Mitglieder ihres Vorstandes und Auf- 
sichtsrats wieder abzunehmen. Hier würde es natürlich nicht 
genügt haben, wenn — was nicht geschehen Ist — der zu 
schStzende Verlust in die Passiven eingesetzt wurde. Denn 
hier war das ganze Geschäft auf Verschleierung des Stan- 
des der Verhältnisse angelegt und hätte daher in den Ver- 
öffentlichungen klargestellt werden müssen, wenn die Mitglieder 
der Verwaltung sich nicht strafbar machen wollten. Aus der- 
artigen vereinzelten verbrecherischen Vorkommnissen kann 
das Verlangen einer Änderung kaufmännischer Gepflogenheiten 
aber naturgemäß nicht abgeleitet werden'. 



1 Bei Aktiengesellschaften ist die Einstellung als Aktivum ausgeschlossen, 
well darin ein noch nicht realisierter Gewinn läge. $261 Z.1,2HGB. 

2 Entsch. des LG. Kassel vom 14. Februar 1902. 

3 Schließlich kann auch eine Barzahlung zur Verschleierung dienen. 
Die Preußische Hypcthekenbanlc lieh einer Tochtergesellschaft Geld, diese 
zahlte es einer xvelcen Tochtergesellschaft und diese zahlte damit Ihre 
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4. Garantieverpflichtungen, Fabrikanten pflegen bei der 
Attfoahme Ihrer Forderungen einen Abschlag nicht nur für 
Skonto, sondern auch für Abzüge zu machen, die wegen 

wirklicher oder angeblicher Mängel etwa von Kunden gemacht 
werden. Damit wird der gesetzlichen Garaotiepilicht für Mängel 
buchmäßig Rechnung getragen. 

In einzelnen Fällen, namentlich seitens der Maschinen- 
fabriken, wird über diese gesetzliche Pflicht hinaus eine Ga- 
rantie für gewisse Eigenschaften der Fabrikate übernommen. 
Diese Verpflichtung stellt eine echte Schuld dar, bezüglich 
deren man nur die Höhe nicht genau kennt. Sie kann daher 
nur zu einem Schätzungsbetrage eingestellt werden; dies muß 
aber auch geschehen, wenn anders das Vermögen richtig dar- 
gestellt werden soll. Die Einstellung erfolgt vielfach unter der 
Bezeichnung Garantiefonds'. Hier hat der Erwerber durch 
Zahlung des Preises vollständig vorgeleistet; der Verkäufer 
(Werkmeister) hat aber noch die Garantiepflicht. 

Die Fälle können noch komplizierter liegen. So fiber- 
nehmen z. B. Akkumulatorenfabriken zuweilen bei der Lieferung 
die Instandhaltung der gelieferten Akkumulatoren auf zehn Jahre 
gegen eine gleichbleibende feste Jahresprämie. Da die Instand- 
haltungskosten in den ersten Jahren sehr i^ering sind, dagegen 
mit der Abnutzung der Akkumulatoren im Laufe der Jahre 
erheblich wachsen, so darf der in den ersten Jahren nicht voll 
für Kosten verbrauchte Teil der Jahresprämien nicht als Jahres- 
gewinn angesehen werden. Die Gesellschaft ist verpflichtet 
auch in den späteren Jahren, in denen die Prämie für die 
Instandhaltung nicht ausreicht, diese zu bewirken. Die Instand- 
lialtungspflicht der letzten Jahre hat somit schon heute einen 
Passiv wert, da sie dann in der Jahresprämie nicht die er- 
forderliche Deckunf^ findet. Fs muß daher die überschüssige 
Prämie der eristen Jahre in Höhe des auf gewissenhafter 
Schätzung ruhenden Passivwerts der Instandhaltungsphicht in 
die Passiven gestellt werden auch hier handelt es sich um 
eine echte, nur ihrem Betrage nach nicht feststehende Schuld^. 
Solide Akkumulatorengesellschaften haben demgemäß bilanziert, 
unsolide leiden Jetzt durch die Unterlassung dieser Buchung. 



H\ pothekenzinsen an die Preußische Hyp -A B., die nun die Zinsen als 
»bar" eingegangen bezeichnete* Für diese Zaiüuiif cweiac hat man die Be> 
Mfctanung „Rundrelsezahtiing* nfeht Qbel erAinden. 

» Entsch. des OVG. IT S. 53. 

2 Entsch. des OVa vom 20. März 1901 (V A 2). 
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Eine in dieses Gebiet gehdrige ganz eigenartige ErscheiBung 

haben die wirtschaftlichen Verhältnisse der letzten Jahre zuwege 
gebracht. Eisenbahnbaugesellschaften und Elektrizitätsgesell» 
Schäften haben — nicht selten infolge maßlosen Wettbewerbs — 
den Bau von Bahnen, Elektrizitätswerken u.dgl. übernommen 
und haben dabei vorübergehend oder auf eine längere Reihe 
von Jihren eine bestimmte BruttoeiDnahme oder einen be- 
stimmten Reingewinn garantiert Bilanzmifiig spielen sicli 
— soweit eriiennbar — diese Gesdiifte meist so ab» daß nach 
Fertigstellung des Baues dieser abgerechnet und der etwaige 
Baugewinn eingestellt wurde. Wird die Gesellschaft dann aus 
der Garantie in Anspruch genommen, so erscheint in dem 
nächsten Jahre die Bemerkung im Geschäftsberichte, daü diese 
oder jene Unternehmung einen Zuschuß erfordert habe. Diese 
Zuschüsse werden dann zu Laoten desjenigen Jahres gebucht, 
fttr das sie geleistet sind. An soiclien Znaclilissen krantoi 
letzt edlclie Unternetimungen. 

Einzelne groOe Gesellschaften, die» abwelcliend von dieser 
Gepflogenheit, durch zum Teil ganz ungeheure RficiKStellungen 
für solche etwaige Verluste rechtzeitig Fürsorge getroffen haben, 
werden hier nicht namentiich genannt» um die übrigen nicht 
erlLcnnbar zu machen. 

Die vorgeschilderte regelmäßige bilanzmäßige Abwickelung 
solcher Geächiitte kann als sachgemäß oder auch nur als zu- 
lltesig nicht anerluinnt werden. Wer einem Unternehmen auf 
zehn Jahre |e 100000 JMark Einnahmen garantiert, ist gewiß 
— auch abgesehen vom Zwischenzins — heute nicht 1 OOOOQOMark 
schuldig« Denn die Zahlungspflicht ist Keine unbedingte, sondern 
hängt von der Bedingung ab, daO die erforderlichen Einnahmen 
nicht erzielt werden. Aber der wahrscheinliche Wert dieser 
bedingten Verpflichtung gehört in die Passiva. 

Regelmäßig wird der Bauunternehmer seine Berechnungen 
derart aufgestellt haben» daü er durch die hinnahmen Deckung 
fifir die garantierten Beträge zu finden erwartet Trotzdem er- 
scheint es schon zweifelhaft, ob vor Erledigung der ganzen 
Ganntiepflicht ein Baugewinn Oberhaupt eingestellt werden 
darf. Denn der Vertrag, durch den der Bau flbcmommen 
und — vielfach in Verbindung mit einem Betriebsvertrag — 
ein gewisser Erfolg garantiert wird, ist ein einheitlicher, und 
das Geschäft als Ganzes wird man daher bei Beendigung des 
Baues höchstens dann als ein mit Gewinn abgeschlossenes 
behandeln dürfen, wenn die Garantieverpflichtung al:> praiitisch 
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imbedingt bedeutungslos angesehen werden kann« Vorher wird 
man von einem realisierten Gewinn des Geschifts nicht 
sprechen können, und nur ein solcher darf nach dem Im $ 261 

Z. 1, 2 zum Ausdrucke gebrachten Prinzip verteilt werden. 
Daß ein Baugewinn nicht in die Bilanz eingestellt werden darf, 
soweit er nach den Kalliulationen zur Deckung der Garantiever- 
pflichtung Verwendung finden sollte, ist ohnehin selbstredend. 

Aber diese Garantien erfordern eine noch weitere Berück- 
sichtigung. Stellt sich z. B. heraus, daß die garantierte Summe 
durch die Einkflnfte des Unternehmens nicht aujjgebrachf wird 
und voraussichtlich auch in den kommenden Jahren daraus 
nicht bestritten werden kann, so steht damit fest, daß insoweit 
die Bedingung, unter der die Rechtsverbindlichkeit wirtschaft- 
lich eine Schuld darstellt, eintritt. Obu-ohl daher nach der 
herkömmlichen Buchführung mit vollem Rechte im Hauptbuch 
auf dem Konto des Bauherrn sich ein Passivum in Höhe der 
fOr die künftigen Jahre garantierten Beträge nicht findet, wird 
ein sorgfältiger Vorstand bei Aufstellung der Bilanz die über- 
nommenen Ganntien durchgehen und hiernach feststellen 
müssen 9 ob und wieweit nach gewissenhafter Schätzung ein 
Verlust zu erwarten Ist. 

Hat z. B. die Gesellschaft auf zehn Jahre 100000 Mark Ein- 
künfte garantiert, bisher aber jährlich 70000 Mark Zubuße leisten 
müssen, ohne daß eine Minderung dieser Zubuße in Aussicht 
genommen werden kann, so wird hierfür nach Ablauf von drei 
Jahren 7x70000 Mark abzüglich Zwischenzinsea auf die Passiv- 
seite der Bilanz zu stellen sein, 

5. KonsorHaUfeteiligungen, Bei Abschluß eines Konsor^ 
tislvertrags erfolgt in Memorial und Hauptbuch keinerlei 
Eintragung; wie bei sonstigen zweiseitigen Vertrigen erfolgen 
vielmehr derartige Buchungen nach ordnungsmäßiger Buch- 
führung erst dann, wenn Einzahlungen ausgeschrieben werden 
oder erfolgen. Dementsprechend findet sich auch in der Bilanz 
der Betrag der Verpflichtungen aus Konsortialgeschäften 
nicht. Daß auch auf solche Geschäfte, soweit dieselben ver- 
lustdrohend ersehenen, ein entsprechender Posten (vldfech 
Speziaireserve genannt) auf die Passivselte gesetzt werden 
mufi, ist selbstverständlich; dies scheint auch seitens der Mehr* 
zahl unserer Banken in ausreichendem Maße zu geschehen — 
wie der verhältnisgemnß geringe Rückgang der Dividenden bei 
den meisten Banken in den letzten Jahren wirtschaftlichen 
Niedergangs beweist. 

FMtwbrift der Jur. G«*elJ«cliift. 26 
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Aber darfiber darf man sich nicht täuschen: den Uinfaog 
der Verpflichtungen aus Konsortialgeschäften kennt man auch 

in diesem Fall aus der Bilanz nicht. 

Die Geschäftsberichte pflegen zwar zu erwähnen, bei wel- 
chen Konsortien sich die Bank beteiligt hat, aber die Ziffern 
werden nicht angegeben. 

Die Einzelangaben, die sich bisweilen in den Gesdiifts- 
beriehten finden (inlilndiscfae und ausländisclie Anleilien, Aktien, 
Obligationen usw.) beziehen sich nur auf die Einzahlungen. 

Darüber, daß die Konsortialverpflichtungen über den Betrag 
der Einzahlungen hinaus vielfach einen bedeutenden Umfang 
haben, kann ein Zweifel nicht obwalten. Trotzdem wird es 
der gewissenhaften Prüfung der Bankvorstände überlassen 
bleiben müssen, ob und inwieweit sie in den Gcsctiähsberichten 
hiervon Kenntnis geben wollen. Eine Einstellung derselben in 
die Bilanz wäre durchaus verfehlt 

Eine Anzahl Banken übernimmt z. B. eine Anleihe von 
500 Millionen Mark. Wird die Gesamthaft bei solchen Ge- 
schäften nicht ausgeschlossen, so haften sie nls Gesamt- 
schuldner (§ 427 BGB.). Würden die Banken verphichter sein, 
den Umfang der möglicherweise aus dem Geschäft un sie 
herantretenden Verbiaciiichkeiten in die Passiven zu stellen, 
so müßte bei jeder einzelnen Bank^ hierfür der Betrag von 
500 Millionen Mark als Passivum stehen. Nehmen wir nun 
an» daO zehn Banken zu gleichen Teilen an dem Geschäft be- 
teiligt sind und daß |ede Bank 35 Millionen Mark Unterbe- 
teiligungenan zahlungsfa'hige Personen abgegeben hat, so wurden 
jenen 500 Millionen als Aktiva gegenühersrehen 450 Millionen 
Regreßansprüche an die mitbeteiligten Ranken, 35 Millionen 
Einzahlungen (oder Belastungen) der Unter beteiligten und 15 
Millionen Anleihe. Und wegen dieser 15 Millionen würden die 
Passiven sich anscheinend um 500 Millionen erhöht hal>enl 
Durch solche Bilanzen würde man es zuwege bringen, dafi 
sich niemand mehr aus ihnen zurecht findet. Beteiligt sich 
eine Bank auch nur an einigen größeren Geschäften, bei denen 
ihr Risiko — z. B. wenn es sich im obigen Fall um deutsche 
Reichsanleihe handelt-— ein sehr geringes ist, so würde ihre 
Bilanz Ziitern aufweisen, die das Publikum völlig irre zu 
machen geeignet sind, weil Verbindlichkeiten, die nach aller 
menschlichen Voraussicht niemals an die Bank herantreten 



1 VSI. staub, HOB. $40 Anm. 7. 
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werden und, wenn nicht rechdicli, so doeh wirtschaftlich nur 
als bedingte anzusetiea sind, wie unbedingte l)ehandelt werden. 

Die Generalversammlung weiß, daß ihr nur die Einzah- 
lungen in der Bilanz mitgeteilt sind; sie weiß ferner, daß hier- 
nach weitere Verpflichtungen bestehen. Die Frage, ob sie über- 
haupt oder unter gewissen Umständen darüber hinaus nähere 
Aufklärungen verlangen kann, würde über den Rahmen dieser 
Abhandlung hisauslUifen; jedenfolls Ist der Stand der VerhSlt« 
nisse der Geaellschaft nicht verschleiert, wenn die Bilanz sich 
auf die Einzahlungszllfer beschränkt und auch der Geschäfts- 
bericht über den Umfang der Geschäfte eine ziffernmäßige 
Erklärung nicht gibt, sofern nur mögliche Verluste unter ge- 
wissenhafter Schätzung berücksichtigt sind. 

V. 

Wenn eine Aktiengesellschaft mit ihren Grundstücken, Berg- 
werken usw. Hypothek bestellt, so kommt dies nach der flb- 
llchen Buchführung dadurch deutlich zum Ausdruck, daß der 

betreffende Posten „Hypothekenschuld" oder dgl. genannt wird. 
Dann weiß jeder aus der Bilanz selbst, daß im Falle des Kon- 
kurses an den mit der Hypothek belasteten Sachen ein Ab- 
sonderungsrecht besteht. 

Bei Höchsthypotheken 1190 BGB.) kann sich die An- 
gabe nur auf den derzeitigen Stand der Schuld beziehend 

Anders bei Verpfindung von beweglichen Sachen, Forde- 
rungen, Wechseln und dgl. Alle Verpfandungen als solche 
sind keine Geschäftsvorfalle im Sinne der Buchführung. Wer 
ein Darlehn gegen Lombardierung von Wertpapieren bei 
einer Bank aufnimmt, verändert seinen Vermögensstand inso- 
fern, als sein Kassen bestand sich um die Darlehnssumme ver- 
mehrt und seine Verbindlichkeiten um den gleichen Betrag 
erhöhen. Dies beides wird auch gebucht. Bezfigllch der lom- 
bardierten Wertpapiere findet dagegen eine Veränderung des 
Vermögens nicht statt. Das an Ihnen bestehende Eigentums- 
recht bleibt unverändert bestehen, auch wenn sie in den Pfand- 
besitz des Lombardgläubigers übergehen. Nach der Obung des 

1 Venn biswellen (vfl. Biluz der Konsolidierten Redenbfitte fQr 1901/2) 

der HSchstbetrag in den Aktiven und Passiven sich findet und außerdem 
die wirkliche Schuld in den Passiven steht, so ist dies überflüssig und 
wirkt verwirrend. Auf die schwierigen Fragen, wie die für eine fremde 
Schuld eingeräumte Hypothek und eine Grundschuld, bei der die Gesell- 
schaft für die zugrunde liegende Verpflichtung nicht haftet, zu behandeln 
sind, kann hier nicht eingcgaagen werden. 

28» 
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Verkehrs wird in solchem Fall nur In den Besundbflcheni 
(alsa In einem Hilfsbuch) ein Vermerk gemacht, daß die Pa- 
piere bei der Bank (welche das Lombard gegeben hat) »liegen*. 
In den Bilanzen ist hiervon mif keinem Wort die Rede, eben- 
sowenig in den Geschäftsberichten. 

Nun hat sich bei den Bankbrüchen der neueren Zeit heraus- 
gestellt, daß die besten Wertpapiere verpfändet waren. Die 
Preußische Hypothekenaktienbank z. B. prunkte noch in ihrer 
Bilanz vom 31. Dezember 1889 mit 10 136803 Mark Venpapieren, 
während sie — wie später festgestellt wurde — 0029500 Mark 
Lombsrdschulden hatte*, so dafi fQr die Chirographaiiglittbiger 
von den Wertpapieren nur die bei dem Verkauf erzielten Über- 
schüsse übrigblieben. Ähnlich ging es bei der JLeipzIger 
Bank u. a. 

Wenn eine Gesellschaft bei einem Kapital von 5 Millionen 
Mark und einer Schuldenlast von 10 Millionen Mark an Aktiven 
6 Millionen Mark Wertpapiere und 9 Millionen Mark Außenstände 
hat) so ist es ju für die Feststellung ihres Vermögens an sich 
gleichgültig, ob die Wertpapiere verpAndet sind oder nicht. 
Will man aber die nflssigkeit der Bank beurteilen oder will 
ein Gliubiger sich über die Zulassigkeit eines ungedeckten 
Kredits vergewissern, so kommt es naturgemäß sehr erheblich 
in Betracht, ob die 6 Millionen Mark Wertpapiere einem an- 
deren verpfändet sind oder nicht. 

Man ist — soweit dem Verfasser bekannt — an dieser 
Frage nicht nur in Deutschland, sondern auch sonst im all- 
gemeinen achtlos vorübergegangen ~ mit alleiniger Ausnahme 
Englands, wo man ihre Bedeutung frühzeitig erkannt hat 

Schon die Companfes Act 1862^ bestimmt nSmIich: 

Every limited Company under this Act shall kecp a register of all 
moitgages aiid eharges speeifleally alfecting pro per ty of tbe compaay, 
«nd shall enter in stic^ registcr in respect of cach morigage or 
Charge a short description of tbe property mortgaged or cbarged, the 
amount of Charge created, and the names of tbe mortgagees or per> 
aons entitled to such charfe: if aay property of the Company i« nort« 
gaged or charged without such cntry as aforcsaid being made, every 
director, manager, or other offleer of the Company who knowingly and 
vllfttUy «atiioritM or pennits the omiealon of auch entry «ImU lacur 
a penalty aot eaceedlag Bfty poitada; the regiiter of laorcgages re- 



1 Berieht der Revitioaakomniiatlon vom Dexember 1900 S. IGf. 

2 25 & 26 Victorfa cap. 80«. 43w abgedruckt hei Lind ley. Law ofCom- 
panies 6. Aufl. II p. 1271. 
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qalred by this seedmi fttatU be open to inspection by any creditor or 

member of tbe Company at all reasonable ttmes; and if such inspec- 
tion is refused, any officer of the Company refusing tbe same, and 
«▼eiy director and mtnager of die Company rathoriBlng or knowingiy 
and wilfully permitting such refusal, sball incur a penalty not ex* 
ceeding flve pounds. and a further penalty not exceeding two pounds 
for every day duhng wbicb such refusal continues; and in addition to 
tbe above penalty, aa reapeeta eompaolea reglatered in England and 
Ireland, any judgc sitTinp fn chambera ... may by Order compol an 
immediate inspection of the register^. 

Es mufl also seitens der Gesellschaft ein besonderes Bueh 
über alle Spezialverpföndungen und Belastungen geführt und 
jedem Aktionär und jedem Gläubiger Einsicht gewährt werden 
- alles bei Strafe und bei Vermeidung einer richterlichen 
VerFügung auf Einsichtsgewähruog. Die Praxis gab diesen 
Bestimmungen noch eine ausdehnende Auslegung. Die Geseli- 
schaften müssen auch Abschriften der Pfandregister nehmen 
lassen uikI den Anwilten der Aktionire und Glaubiger die 
Einsicht gestatten^. Ja, zeitweise erklärte die Rechtsprechung 
jede Verpfandung, die nicht in das Pfandregister eingetragen 
war, für unwirksam^ Und als dann schließlich die Gültigkeit 
der in das Pfandregister der Gesellschaft nicht eingetragenen 
Verpfändungen höchstgerichtlich anerkannt wurde, traf die Com- 
panies Act 1900 neue wichtige Bestimmungen darüber. 

Nach diesem Gesetz^ sollen gewisse Sicherheitsbestellungen, 
so namentlich bei Ausgabe von Obligationen, bei Verpfändung 
von fehlenden Einzahlungen auf das Grundkapital, bei Ver- 
pßndung fahrender Habe durch constitutum possessorium, 
gegenüber dem Liquidator und den GIMubigem unwirksam 
sein, wenn die Urkunde nicht bei dem Rcgistrar of Joint 
Stock Companies innerhalb einundzwanzig Tagen niedergelegt 
ist. Der Registerbeamte hat für alle solche mortgages und 
charges ein besonderes Register zu führen, dessen Einsicht jeder- 
mann offen steht. Auf gewöhnliche Hypotheken und sonstige 
Verpfändungen bezieht sich das Gesetz nicht^ 



I Vgl. hierzu Schirrmeiater, Die engliacbe Aktiennovelle vom 
8. August 1900 (1901) S. 90r. 
a Lindley I p.3l4. 

3 Lindley 1 p. 311. 

« 63 & 64 Vict. cap. 48 s. 14, abgedruckt bei Lindley II p. 1408 und 
in Goldaebmidta Z. Bd.50S.537ft (njer mltOberaetxuntCrfiaeaiantta). 

^ Crusemann in Goldaebmidta Z. 50 S. 573 Ann. 70; Schirr- 
meister a. a. O. S. OOff. 
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Diese Bestimmunfren des englischen Rechts sind überaus 
streng*. Es bedeutet einen schweren Eingriff in den Ge- 
schäftsbetrieb der Gesellschaft, daß das Verzeichnis der ver- 
pfändeten Gegenstäade der Öffentlichkeit prcii>gegebeu — 
oder dtfi gtr in diucdnea Pillen (Ue Gültigkeit von der Ein- 
tragung in ein staatliclies Register abhingig gemacht wird. Es 
kann kaum bezweifelt werden, daß durch diesen öfFentlich- 
keitszwang wirtschaftlich berechtigte Sicherungsgeschäfte un- 
möglich gemacht worden sind, weil deren Bekanntgabe die 
Gesellschaft geschädigt hätte. Immerhin ist beachtenswert, 
daß in vierzig Jahren an der Bestimmung der Companies Act 
1862 eicht gerüttelt ist, ja daß ^ic durch das Gesetz von 1900 
noch verschärft wurde. 

Wir werden hiemach auch in Deutschhmd verlangen kön- 
nen, daß über die Verpßndungen besondere Hilfebficher geführt 
werden» durch welche die stattgehabten Sicherungen klaiigesldlt 
und namentlich für Revisionen übersichtlich erkennbar ge- 
macht werden. Es wird aber auch nicht zu umgehen sein, 
daß diese in den verschiedensten Richtungen wichtigen Siche- 
rungsgeschäfte bei den Jahresausweisen in gewissem Umfang 
zum Ausdruck gelangen. Das englische Recht geht zu weit; 
es liegt keine Veranlassung vor, dem Publikum filMr Jeden ein- 
zelnen Verpfindungsakt von Fall zu Fall Kennmis zu geben 
und es v^ äre gruntteltzllch verfehlt, wenn man anfinge, derar- 
tige Einzelheiten aus dem Geschäftsbetriebe der Öffentlichkeit 
preiszugeben. Es wird vielmehr genügen, wenn in den Bilan- 
zen die Schulden mit und ohne Sicherheitsleistung getrennt auf- 
geführt werden, wie man ja in den meisten Bankbilanzen die 
Forderungen mit und ohne Sicherheitsleistungen ächua jetzt 
getrennt findet. 

Gewiß ist die Möglichkeit nicht ausgeschlossen, daß hier 
und da eine solche Veröffentlichung den Kredit einer Bank 
ungünstig beeinflussen kann. Indessen ist es ja z. B. gerade 
ein wirtschaftlich gerechtfertigtes Geschäft der Banken, durch 
Verpfändung ihrer guten Papiere bei der Reichsbank oder bei 
Staatsinstituten Gelder zu verhältnismäßig billigem Zinssatz 
anzuleihen und in Zeiten der Geldknappheit dem Publikum 



I Es ist dies um so beielehnender, «Is das en^isclie Gesellscbslls- 

recht in andern Beziehungen unbegreiflich lax ist, so in der Zulassung von 
Dividendenzahlungen aus den Betriebsuberscbüssen trotz Kapitalverlust 
an Anlagepapieren. Lindley I p. OOO; Veber, Deposltenbankeii und 
Spekulationsbsnkcn S.205. 
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zur Verfügung zu stellen. So liest maa oftmals im Jahre, daß 
die SeehanUlung Geld zu diesem oder jenem Zinsfuß an der 
Börse verliehen habe; diese Verleihungen erfolgen nur gegen 
gute» kursfihige Wertpapiere oder WechseL Darin kann und 
wird niemand» der das wirtschafdlche Leben kennte etwas Un- 
gesundes erblicken. Die englischeo Depositenbanken, die in 
die Verwaltung behördlicher Gelder einen besonderen Stolz 
setzen, müssen den Behörden stets große Sicherheiten geben 
und lassen sich durch die beschränkte Öffentlichkeit der 
Pfandregistcr nicht davon abhalten'. So wird auch in Deutsch- 
land die Verbreitung genauerer Kenntnis über den Stand der 
Verpfandungen in der vorgeschlagenen Begrenzung auf die 
Dauer den soliden Gesellsehaften keinen Schaden bringen — 
Venn dies bei unsoliden Gesellschaften der Fall sein sollte, 
so wfirde dies für die Allgemeinheit nur von Nutzen sein. 

VI. 

Die Vorkommnisse der letzten Jahre haben, vie bereits 

eingangs erwähnt, die traurige Tatsache erkennen lassen, daß 
nicht nur Direktoren, die von vornherein auf Ausraubung des 
Publikums ausgingen, sondern auch solche, die ungünstige 
Geschäfte nicht eingestehen wollten, den Stand der Verhält- 
nisse der Gesellschaften unwahr darstellten und verschleierten 
— bald durch Einstellung ftilscher ZÜTern, bald, wie nament- 
lich bei den Hypothekenbanken, dtirch Unterlassung von 
Abschreibungen auf offenbar wertlose oder minderwertige For- 
derungen. 

Andrerseits machte man aber auch die Erfahrung, daß 
es zahlreiche Fälle gibt, in denen die Offenlegung der Ver- 
hältnisse eine schwere Schädigung der Gesellschaft enthält, 
so daß die Organe der Gesellschaften in einen Konflikt 
zwischen den Rechtspflichten aus § 312 HOB. (wissendiches 
Handeln zum Nachtelle der Gesellschaft) und $314 HOB. 
(Verschleierung des Standes der Verhältnisse) geraten*. Un- 
zweifelhaft kann ein Vorstandsmitglied durch Offenlegung von 
Tatsachen» die es mitzuteilen nicht nötig hätte, die Gesell- 



1 So hatte die London and Westminster Bank Ende 1900 allein 1 Million £ 
enillache Konsols für das London County Council als Sicherheit bestent 
Weber, Depositenbanken und Spekulationsbanken S. 231. 

2 V. Gordon» Deutsche Juristen-Zeitung 10Q2 $.3781. Keyßner 
(Akiicngesellschifteii &277) hat attf diese Mogiiclikeit schon imjsbra 1873 
hingewiesen. 
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Schaft wissentlich schädigen. Andrerseits wird man ihm 
naturgemäß keinen Vorwurf daraus machen können, wenn es 
Tatsachen nicht unwahr darstellt, über die es verpflichtet ist 
sich zu äuüern. Häufig werden Tatsachen der einen und der 
anderen Art so miteinander verquickt sein, daÜ das Vorstands- 
mitglied sie schv«r trennen lunn. Das VerschweigeQ solclier 
Tatsaclieny deren Gelieimhaltung geboten Ist, stellt an sieb 
keine Versdilelerung dar» kann es aber anter Umstanden 
sein, wenn hlerdordi andere Tatsachen, die mitgeteilt werden, 
in falschem Lichte erscheinen. 

Man sieht: der § 314 Z. l legt Fußangeln. Der Vorstand 
kann sie auch nicht dadurch umgehen, daß er so viel wie mög- 
lich der Öffentlichkeit übergibt. Denn er schädigt dadurch 
die Gesellschaft und macht sich dann, wenn nicht des Ver- 
gehens ans S 312 schuldig, so doch nach bfiigerlichem Recht 
leicht haftbar. So kann es unter Umstiinden zur Soiigfiilt eines 
ordentlichen Geschäftsmannes gehören, aus Gründen des Wett- 
bewerbs die Gewinn- und Verlustrechnung nicht in einzelne 
Posten zu zerlegen'. 

Besonders schwierige Verhältnisse ergeben sich, wenn ein 
im Laufe des Jahres entstandener Verlust gedeckt worden ist, 
um Schaden von der Gesellschaft abzuwenden und die aus 
dem Bekanntwerden des Schadens entstehende Beunruhigung 
zu verboten. Naturgemäß ist es völlig verwerflich, wenn, wie 
es bei der A. G. für Trebertrocknung geschehen Ist, ein Direktor 
1200000 Mark in die Kasse legte, um die Dividende zu ver- 
größern und so eine unlautere Kursbeeinflussung vorzunehmen. 
Aber die Fälle 5;ind, wie der Verfasser aus seinen Erfahrungen 
weiß, nicht gar so selten, in denen Vorstand oder AuFsichtsrat 
ohne jede rechtliche Veranlassung im Interesse der Gesellschaft 
aus eigner Tasche einen Verlust decken oder eine Garantie 
für die aus einem Geschäft etwa erwachsenden Verluste über- 
nehmen. Biswellen kann ja die Wahrheit In taktvoller Weise 
angedeutet werden. So heifit es z.B. in dem Jahresbericht einer 
im Westen Deutschlands belegenen Bank für 1901 nach Dar- 
legung der ungünstigen allgemeinen Geschäftslage: 

Daß diese Verhiltnisse unsere Bilanz nicht stirker beeinflußtea, 

verdanken wir dem Umstände, daß eine Gruppe von Hauptaktioniren 
für die Deckung von drohenden Ausfällen an verschiedenen Aktiv* 
potten eing etreten ist. 



> Ester, Akttengesellscfaaft 2. Aull. S. 102. 
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la anderen Pillen Ist es kaum möglich, in dieser Weise um 

das Feuer herumzugehen, namentlich wenn die Zahlungen 
überhaupt nur Zweck haben, sofern sie geheimgehalten 
werden. Bei der Leipziger Wollkämmerei AG. hatten Mit- 
glieder der Verwaltung bei Abgabe der Pachtung der Ham- 
burger Wollkämmerei den entstandenen Verlust von über einer 
lialben Million Mark aus eigenen Mitteln gedeckt und hierüber 
im Gesehäfittbericht nichts gesagt Die Strafkammer des Leip- 
ziger Landgerichts verurteilte die deswegen angeklagten Mit- 
glieder des Vorstands und Aufeichtsrats. In den Urteilsgrün- 
den aber heißt es: 

Bei der Strafzumessung war zu ihren Gunsten vor allen Dingen zu 
berücksichtigen, daß sie nicht von unlauteren Motiven geleitet worden 
•ind. Ein etvaiger Verdaelit^ dtO sie «is Bigennnts und Gewlnasucht 

gehandelt hätten, tiat durch nichts Bestätigung gefunden . . . Weiter 
kam zu der Angeklagten Gunsten in Betracht, daß sie . . . erhebliche 
Opfer gebracht hatten, um das Unternehmen Ober Wasser zu halten 
und eine Ptnfk zu vermelden, und daß sie sich bei ihrem Tun in 
einem schweren Konflikt der Pflichten befunden haben. Auf der einen 
Seite stand ihre Verpflichtung zur Wahrheit, auf der andern Seite 
standen die Interessen der Gesellschaft, Purclit vor der Konkurrenz 
und die Furcht, daß bei Klarlegung der Verhältnisse der Eintritt der 
allgemeinen Panik zu erwarten sei. Wenn sie in diesem Konflikte die 
Pflicht zur Wahrheit hintangesetzt und die Interessen der Gesellschaft 
iiSlier geteilt brten als diese und das Gesetz, so ist ibre Handlung 
wenn auch vom rechtlichen Standpunkt zu verurteilen, vom rein 
menschlichen Standpunkt doch verstindlich und zu entschuldigen. 

Dies Urteil, auf dessen tatsächliche Feststellungen hier natur- 
gemäß nicht eingegangen werden kann, hatte zur Folgü, daß sich 
der Gesellschafborgane jetzt vielfach eine walire Angst vor Ver- 
schleierung bemichtigt hat Vor nicht langer Zeit wurde vom 
Aufeichtsrat einer Aktiengesellschaft entdeckt, dafi der Direktor 
mehrere hunderttausend Mark unterschlagen habe. Ein Bruder 
des Direktors versprach, diese Summe aus eigenen Mitteln zu 
decken, wenn die Mitglieder des Aufsichtsrats sich v crpMichteten, 
im Geschäftsbericht nichts hiervon zu erwähnen. Diese fürchte- 
ten, bei Annahme der Bedingung sich einer Anklage auszu- 
setzen und lehnten den Vorschlag ab. Der Direktor ver- 
schwand, der Bruder zahlte nichts, die Gesellschaft verlor fast 
die Hälfte des Grundkapitals. Der Wahrheitsfanatismus hatte 
die Ehre und die Gesellscliaft das Nachsehen. 

Ich glaube: solche Vorkommnisse beweisen, daß wir zu 
einer Überspannung des Offenheitsprinzips gelangt sind K Wenn 

1 Dies schließt nsturtemflß nicbt aus, daß in einseinen Beslehungen 
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unter Umständen, wie denjenigen des mitgeteilten laodgerichc- 
llchen Urteils, überhaupt eine Verurteilung mögüeh ist, wenn 
aus Furcht vor dem Staataauwalc die Aktieog^ellachafteo emp- 
findlich geschSdigt werden können, so ist entweder das Ge- 
setz verfehlt oder seine Auslegung irrtfimllch. Hier liegt der 
letztere Fall vor. Nach zwei Richtungen: 

a) Gewiß war es, als die dem § 314 Z. 1 entsprechende Vor- 
schrift zuerst in Art. 249 Z, 3 der Novelle vom 11. Juli 1870 
gegeben wurde, die volle Absicht des Gesetzgebers, nicht nur die 
unw;ihre Darstellung: oder Verschleierung des Vermögeas- 
;s tan des unter Strafe zu stellen. Ist ducli ein dahingehender 
Antrag Bernuth hauptsächlich auf Betreiben Miquels Im 
Reichsmg abgelehnt worden ^ Es hatte dann Ja auch genügt 
lediglich die unrichtigen Bilanzen unter Strafe zu stellen. Mao 
stellte die unrichtige Darstellung des «Standes der Verhilt- 
nisse" unter Strafe. 

Aber zu weit ging schon das Obertribunal in der Auslegung 
des Gesetzes^, wenn es unwahre Darstellungen oder Ver- 
schleierungen bezüglich aller Tatsachen für strafbar erklärt, 
„welche zwar keinen Bezug auf den gegenwärtigen Vermögens- 
stand haben, über welche aber wahrheitsgemäß unterrichtet zu 
werden gleichwohl für die Aktionäre, für die GUubiger der 
Gesellschaft oder fQr das sonstige mit der Gesellschaft mög- 
licherweise in Verbindung tretende Publikum von Interesse 
sein kann'*. 

Dies ist ganz unmöglich. Wenn keine Tatsache auch nur 
»verschleiert" werden darf, die für das Publikum von Interesse 
sein kann, so würde es überhaupt nichts geben, was man aus 
dem Gesch'iftshetriebe nicht veröffentlichen müßte. Daß dies 
niciit die Meinung des Gesetzgcbeis sein kann, ergibt bereits 
der Umstand, daß man schon die Vorlegung des Inventars, 
das doch gewiO für das »Publikum* oder gar iSr die Aktionire 
»von Interesse sein kann*, bei Erlaß des Aktiengesetzes von 
1884, als den Interessen der Gesellschaft zuwiderlaufend, be- 
wußt ablehntet 

eine größere Deutlichkeit der VeröfTentlicbttOgett Ztt verlMIcea ist. Vgl. 
z. B. die Ausführungen zu IV und V. 

1 Sten. Prot des Relehstsgs des Nordd. Bandes 1870 Bd. II S. lOBSIf. 

2 Entsch. des ObTrib. Bd. 81 S. 381 ff. Die Entsch. d RC. in Strafs. 
Bd. XXI S. 173 entbilt eine allgemeine Auslegung des S ^- ^ nicht, 
nimmt iber auf diese Entscli. des ObTrib. Bezug, 

9 Begrfindnng zum Entwurf I S. 399. 
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Eioe so welce Auslegung würde auch in keinem Verhäimis 
zu dem Zwedw des Gesetzes stehen, das „Versuren* entgegen- 
treten wollte, »die oft mit Scharfsinn und Geschäftsgewandtheit 

gemacht werden, um den wahren Stand der Sache zu ver- 
dunkeln, aber nicht gerade als Betrügereien unter das Straf- 
gesetzbuch fallen.*' 

Die Aktiengesellschaft ist eine Kapitalgemeinschaft; ihr 
Zweck ist die Erhaltung des Kapitals und die Erzielung gc- 
werblicher Erträgnisse. Das Publikum soll weder in der einen 
noch in der anderen Hinsicht getiuscht werden. Daher 
kommen, wie Ring' zutreffend hervorhebt, nur solche Tat- 
sachen in Betracht, welche für die kapitalistische Grundlage 
oder Für die Rentabilität der Gesellschaft von Belang sind. 
Aus diesem Grunde ist es nicht strafbar, wenn die Deckung 
einmaliger Verluste oder von Beamten begangener Unter- 
schla8;ungen verschwiegen wirJ^. Denn nachdem die Deckung 
erfolgt ist, kommt weder der Verlust noch die üntersciiiagung 
fSr das Ka|iltal oder für die Rentabllltit femer In Betracht. 

b) Aber fQr die Strafbarkeit muO noch ein Ferneres hin- 
zukommen. Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung und Ge- 
schäftsbericht liegen vor und werden mit erläuternden Worten 
der Generalversammlung unterbreitet. Die Ergebnisse der 
Geschäftsführung werden hierdurch im wesentlichen bekannt 
gegeben. Im übrigen liegen die Einzelheiten der Geschäfts- 
führung aber für die Generalversanniilung hinter einem großen 
Schleier. Dieken Schleier zu lüften, siud die Organe nicht 
verpflichtet, ja im Interesse der Gesellschaft zumeist nicht 
einmal berechtigt^ Nur Trugbilder sollen sie nicht vorfOhren; 
die Bilder, die sie fiberhaupt zeigen, müssen vielmehr die 
Wirklichkeit widerspiegeln* 

Deshalb setzt auch nach der Natur der Sache jede Be- 
strafung die Täuschungsabsicht voraus. Das Gesetz bestraft 



1 Motive (Drucks, des Reichstags 1870 Nr. 158) S. 659. 

2 Lehmann-R ing, HGB. I S.628. So wohl auch Kats, Die Strtlrecht- 
liehen Bestimmun&eo des HGB. 2. AuB. (1902) S. 30. 

3 Es braucht euch fn dem Gescblfrsbericht einer großett AktienfeeelK 
Schaft nicht besonders hervorgehoben zu werden, 'v^enn ein Beamter einige 
hundert oder tausend Mark unterschlagt und der Schade nicht gedeckt ist. 
Auf geringfügige AngelegenheitMi bliebt eldi der % 314 Oberbaupt nicht» 
da sie das Urteil über den Staad der VerblltnlMe nicbt beeinfluMen kSooen. 
RG. in Strafs. XXI S. 172. 

* Dell «nter dleeen UmtHaden de» Von pvwteblelem'* in $ 314 HGB. 
unglücklich gewihlt ist, wurde aebon mebrfacb bervofigebob«n, so toa 
Keyfiner und Ketz a.a.O. 
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nicht »unrichtige*, sondern „unwahre" Darstellung — nicht 
„Verhüllung*', sondern „Verschleierung" des Standes der Ver- 
hältnisse. Es will nicht jeden unrichtigen Bericht, sondern die 
böslich „erfundenen Versuren* treffen*. Bei der Beratung der 
Novelle wurde der Antrag Miquel, wonach hinzugefügt werden 
sollte yum die Gesellschafter zu tiluscben* mit Fug abgelehnt, 
weil dann Machenschaften zur Tiuschung des Publikums viel- 
Aich nicht betroffen worden wären. Aber klar und ohne Wider- 
spruch erklärte Lasker zu dem Mlquelschen Antrag: 

Vni er (Mlqnel) hinzufügen „um zu tittsetaen*, um den Dolus aas-> 

zudrücken, so ließe sich der Vorschlag eru'ägcn , ohschon ich der 
Meinung Wn, daß das Wort „Verschleiern" dies vollständig ausdrückt^. 

Die Feststellung der Täuschungsabsicht muß um so mehr 
gefordert werden, als neuerdings in der Literatur der Versuch 
gemacht wird, den § 314 Z. 1 auf einen Tatbestand anzuwenden, 
der alles andere eher als Bestrafung verdient. 

Es war von jeher der berechtigte Stolz solider Aktien- 
gesellschaften, sog. stille Reserven durch Vornahme hoher 
Abschreibungen zu bilden, und In der Denkschrift zum HGB.^ 
wird hervorgehoben: 

Diese Übung dient nur zur Stirkung des Unternehmens, und es 
besteht jedenralls kein Anlafl» ihr durch gesetslicbe Vonchriften 

entgegenzutreten 

Nun wird behauptet: Der Vorstand einer Aktiengesellschaft 
der dies tue, verfalle dem § 314 Z. 1 HGB.* 

Dies ist völlig unrichtig. Daü die Gesellschaft größere 
Abschreibungen machen kann als unbedingt nötig ist, weiO 
jedermann oder mfißte es jedenfttUs wissen; der Vorstand 
tSuscht daher nicht, wenn er sie macht In manchen FSllen 
sind diese Abschreibungen überdies so durchsichtig, daß man 
die Tatsache bei dem besten Willen nicht einmal übersehen 
kann: so namentlich, wenn, wie dies hei einzelnen groOen 
Unternehmungen der Fall ist, ganze Fabriken mit 1 Mk. zu 
Buche stehen. Nur darf, wie Staub® zutreffend hervorhebt, 

1 K a t z a. a. O. S. 29. 

2 Sten. Prot. 1870 Bd. 2 S. 1069. 
9 ReichstagSTorltge S. SO. 

^ Neukamp sieht hierin eine Durchbrechung det PriflSipa der BUtilz- 
Wahrheit, Goldschmidts Ztscbr. Bd. 48 S. 450 ff. 

s K ats, Strafrecbtili^ Bestinidiangeii des HGB. S. 301. — V^. hierzu 
auch N e u k a m p n n o Sb 467 f. Bedenklich iucb Dfirlnger «nd Hecliea- 
burg, HGB. 1 S. 158. 

' HGB. 0. Aufl. S 314 Anm. 3w 
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durch die Vorlagen des Vorstands nicht der filschliche Schein 
erweckt werden, als enthalte die Bilanz keine die Notwendig- 
keit überschreitenden Abschreibungen. 

VII. 

Die vorstehenden Betrachtungen sind nicht dazu bestimmt, 
gesetzgeberische Maßnahmen anzuregen. 

Bezüglich des § 314 Z. 1 HOB. versuchen sie uferlose Aus- 
legungen einzudämmen. 

Die übrigen Vorschläge, die auf Änderung der Gepflogen- 
heiten bezüglich der Handelsbücher, der Bilanzen, der G^hllts- 
berichte gerichtet sind, wollen lediglich eine Änderung der 
kaufmännischen Sitte anregen. 

Die Gesetzgebung ist auf diesem Gebiete vielfach vom 
Übel gewesen'. Gerade bezüglich der Buchführung hat aber 
das neue HGB. mit vollem Bewußtsein die kaufmännische 
Sitte für maßgebend erklärt. 

Aber diese Sitte ist entwicklungsfähig. Dies beweist gerade 
die Geschichte der Bilanz» die aus einer rein buehtechnischen 
Obertragungsfbnnalität sich im Laufe der Jahrhunderte zu ihrer 
jetzigen materiellen Bedeutung erhoben hat. 

Die Erfahrung hat indessen besonders in Deutschland gezeigt, 
daß die Entwicklung kaufmännischer Sitte durch gewaltsames 
Eingreifen des Gesetzgebers gestört wird, wenn die gewerb- 
lichen Berufsstände es nicht verstehen, die Flut, die bich in 
bewegten wirtschaftlichen Zeiten aufstaut, durch rechtzeitiges 
Eingreifen selbst abzulenken. 

Hier liegt gewiß eine dankenswerte Aufgabe für die Öffent- 
lichen oder privaten Verbinde vor, welche die Interessen von 
Handel und Gewerbe zu vertreten berufen sind. 

Sie mögen die Schäden, die zutage getreten sind, unter- 
suchen; sie mögen feststellen, inwieweit und wie eine Ände- 
rung der Gebräuche sich empfiehlt. Den eigenen Vertretern 
wird der Gewerbestand die Gefolgschaft nicht versagen. 

Die einzelne Gesellschaft aber kann sich einer so In die Wege 
geleiteten Änderung der Gebrauche gar nicht entziehen. Dies 



1 Ein frühes Beispiel gibt uns ein florentiner Gesetz von 1299. Im 
dreizehnten Jahrhundert hatten die sog. arabischen Ziffern durch den 
Uber Abbaci des Lionardo Fibonacci im Abendland Eingang gePunden. Im 
Jahre }2S0 wurde in Florenz der Gebrauch der ambischen Ziffern in der 
kaufmännischen Buchführung gesetzlich verboten! Cantor, Vorlesungen 
Uber Geschicbte der MttlienMtik» 2. Aufl. IL & 157. 
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zeigen die Vorgange bei den Kreditgenossenschaften, bei denea 
die Angabe der Verpflichtungen aus weiterbegebenen Wechseln 
so allgemein geworden ist, daß man gegenüber Geschäfts- 
berichten, die hierüber nichts enthalten, mißtrauisch geworden 
ist. Dies zeigen die Vorgänge bei der Veröffentlichung der 
Bilanzen der englischen Privatbanl^en: das Vorgehen einer 
BanlL zwang alle anderen zur gleichen Veröffentlichung'. Dies 
zeigt schließlich die ganze Entwicklung des Aktienwesens, dn 
der Geschiftsberlchty sowie die Bekanntgabe von Bilanz 
und Gewinn- und Verlustrechnnng zuniehst lediglich auf Ge- 
pflogenheit beruhte. 

Würde es z. B. seitens der Vertreter des Handelsstandes 
als notwendig anerkannt werden, daü Aktiengesellschaften ihre 
Pfandschulden als solche in den Bilanzen zu erkennen geben, 
sü würde die einzelne Gesellschaft, die dies uuterläOt, voraus- 
sichdich schwerer Kredit erhalten» weil das Vorhandensein 
großer Verpfindungen befürchtet werden würde. 

Auch würden die ZulassungasteUen der Börsen in solchen 
Fallen die Zulassung von Aktien oder Schuldverschreibungen 
einer solchen Gesellschaft versagen können. 

Jedenfalls ist zu hoffen, daß, wenn die Vertreter des Han- 
delsstandes die Notwendigkeit einer Weiterentwickelung der 
kaufmännischen Gebräuche auf diesem Gebiete anerkennen, 
die Neuerungen nicht nur tatsächlich in Übung kommen, son- 
dern als von den berufenen Vertretern der Öffentlichen Meinung 
aufgestellte Postulate sich alsbsld sozial verbindende Geltung 
verschaffen, d. h. zur kauftnSnnischen Sitte ausgestalten werden'. 
Dann wird sich von neuem bewähren, was Tacitus den Deut- 
schen nachrühmt: plusque ibi boni mores valent quam alibi 
bonae leges. 

1 1800 TerSffeiittlehte ein PrlvatlMok«schift teilte Bttanx. latolg^ 

dessen taten dies I8ni bereits 17 und 1862 40. Veber, DepoiitMilMUikeD 
und Spekttlationsbanken S. 207. 

2 Vgl. Ihering, Zweck im Recht II S.240r 
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DAS VERWALTUNGSSTRAFRECHT 
IM VERHÄLTNIS ZUR MODERNEN 
STAATS- UND RECHTSLEHRE. 

Von Dr.JAMES GOLDSCHMIDT, 



II PRIVATDOZENT AN DER UNIVERSITÄT, h ^ 

^ GBRICHTSASSBSSOS IN BERLIN. ^ 



Der in dem Streit von Arndt gegen Anscliiitz wieder 
neu entbrannte Kampf über die Bedeutung der Begriffe 
von „Rechtssatz" und »Verwaltungsvorschriff hat an- 
scheinend die Quelle des Verwaltungsstrafrechts, den Ven^ al- 
tungsstrafrechtssatz, nicht in Mitleidenschaft gezogen. Vielmehr 
nimmt Arndt mit der herrschenden Lehre an, daß eine gericht- 
licht Strafe — und dazu gehört doch heute unzweifelhaft auch 
die Veniraltuogsreclifsstrife — nur auf Grand eines »Gesetzes'' 
verlifingt werden kann*. In der Tat erktirt Rösing die Streit- 
frage sei für das Wesen der Polizei Strafverordnung, der 
wichtigsten Quelle des Verwaltungsstrafrectits, unerheblich. 
Verstößt nun die diesseits' aufgestellte Ansicht, daß derVer- 
waltungsstrafrechtssatzeineVerwölrun gs Vorschrift in 
Rechtssatz form sei, gegen die einhellige Ansicht der Staats- 
rechtslehrcr? Diese Frage dürfte zu verneinen sein. 

Zunächst präjudiziert die aufgestellte Ansicht in keiner Weise 
der rein staatsreclitliclien, insbesondere preußiseh-staats^ 
reditliclien Frage, ob die Verwaltungsstrafirechtssetzung grund- 
sfitzlich Sache des »Gesetzes" Im formellen Sinne des Wortes 
sei^. Lediglich darum handelt es sich, ob der Verwaltungs- 
strafrechtssatz auch ein Gesetz im materiellen Sinne, d. i. ein 
Rechtssatz, ist. Dies braucht keineswegs jeder zu bejahen, der 
jenes bejaht hat. Und zwar besteht diese Möglichkeit nicht 
nur für den, welcher mit Arndt' in Art. 8, ö2 der preußischen 



1 Zeüschrift f. d. ges. Strafr.W. XXI 266. 

* Das PoHzeiverordnungsrecht in Preußen, 2. Auf:. 1895, S.33 Anm. 2a.E. 
3 Verwaltungsstrafrecbt, 1902, insbes. S. 192, 577; Arcbiv f. Strafrecbt 

Bd. 49, S.87; Dtsch. Jur.-Ztg. VII S. 213. 

* Das im Venraltongsstrafrecht S. 573 aulj^effilirte Argument, veno- 
gleich sction dort mir ndminikulierend für die sachliche KonstniktiOll der 
Verwaltungsstrafgewait gedacht, fällt daher besser fort. 

s a.a.O. S.2eS; ders.. Das seltotindige Verordnungsreclit, 1SQ2, ^76» 
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Verfassung »Gesetz' im formellen Sione des Wortes versteht, 
vielmehr auch für den, welcher es mit der herrschenden 

Theorie' im materiellen Sinne auslegt; denn es ist nicht daraa 
zu zweifeln, daß die konstitutionelle, auf französisch-belj^ischen 
Rechtsanschauungen Fußende Ära den Verwaltungsstrafrechts- 
satz für einen „Rechtssatz" sans phraso ansieht. Ist es doch 
gerade die^e Ansicht, auf welche die Leuguung des generischen 
Unterschiedes von Justizstrafrecht' und Vervsltungsstrafrecbt 
zurfickfShrt — Die Verwsltungsstrafrechtstheorie leugnet eher 
auch nicht einmal die Rechtssatznatur des Venraltungsstraf- 
rechtssatzes. Nur das allein behauptet sie, daß der Ver- 
waltungsstrafrechtssatz ein Mixtum-Kompositum von 
Vcrwaltungsvorschrift und Rechtssatz sei, daß hierin 
sein Unterschied von den Justizstrafrechtssärzen 
wurzele, und daß deshalb die ein solches Mischgebildc nicht 
berücksichtigende staatsrechtliche, vonLaband zur Herrschaft 
gebrachte Terminologie von materiellem und formellem Gesetz, 
materieller und formeller Verordnung eine entsprechende Mo- 
difikation erfahren müsse'. Diese Aufstellung dürfte keine 
»Negierung"*, vielmehr eine Fortentwickelung der von der 
modernen Staatsrechtslehre aufgebauten Grundlagen der„Rechts- 
staatsidee" sein-\ Die folgenden Zeilen sollen versuchen, das 
Verhältnis des Verwaltungsstrafrechts zur modernen Staats- und 
Rechtslehre in Kürze darzulegen. Die diesseits aufgestellte 
Theorie des Verwaltungsstrafrechts wird dabei eine wesentliche 
Vervollstindigung, an manchen Punkten auch Berichtigung 
erfahrend 



' Insbesondere Anschutz, die gegenwärtigen Theorien über den Be« 
griff der gesetzgebenden Gewalt und den Umfang des königl. Verordnunfs» 
rechts nach preuß. Staatsrecht 2. Aufl. 1M1, S.31, 32. 

2 Dieser Ausdruck dürfte vor dem im .Verwaltungsstrafrecfat" ge- 
brauchten »Verfassungstrafrecht" den Vorzug verdienen. Es wird dabei 
angeknüpft an die treffende GHederung des Staatsrechts durch Jellinek, 
Das Recht des modernen Staates, I. Bd.: Allgemeine Staatslehre, ifK», 
S. ^1 354, in Justizrecht, Verwaltungsrecht und Staatsrecht im engeren 
Sinne. 

3 Verwaltungsstrafrecht S. 194. 

♦ So Lamp i. Arch. f. öPP. R. XVII! S. lOP, 110. 

* Vgl. d. Verf. Besprechung von Otto Mayers Rektoratsrede Justiz 
und Verwaltung" im Verwaltungsarchiv XI 344. 

Hierhci wird den kritischen Bedenken Otto Maycrs im Verwaltungs- 
archiv Xi S. S48ff. und Lamps i. Arch. f. öff. Recht XVIII S. 104 ff. vielfach 
Rechnung getragen. Der a. a. O. unternommene «Versuch einer Theorie 
des Ver»'a1tungsstrafrecbt8* soUte eben — vgl. Vorrede dM. — wirldidi 
nur ein solcher sein. 
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Daß in den Polizeistrafverordnungen, dem Haupttypus der 
Verwältungsstrafireehtssiize, eine po£ettiche Norm steckt, ist 
oatQrlich nicht neu; vielmehr wliä es schon von Rosin* und 
Otto Mayer^ mit aller wünschenswerten Bestimmtheit hervor- 
gehoben. Diese Hervorhebung hat aher nicht vermocht, das 
Poltzeistrafrecht vor einem Aufsauj^en durch das Justizstraf- 
recht zu bewahren. Vielmehr erblickt Rosin in dem Polizei- 
Strafrechtssatz einen gewöhnlichen StraFrechtssatz, dessen Norm 
— im Sinne Bindings — im Verwaltungsrecht zu suchen sei. 
Damit scheint aber noch nicht das letzte Wort gesprochen zu 
sein^ 

Man nehme eines der von Rosin selbst^ angefOhrten Bei* 

spiele, die Norm des $366 Nr. 6 StrGB.: ,Du sollst Hunde 
nicht auf Menschen hetzen.* Diese Norm ist nach Rosin 
»verwaltun^^srechtlichen Charakters*. "Warum ist sie das, 
warum mehr als die Norm: „Du sollst nicht töten"? Als ge- 
schütztes Rechtsßut — wie in einer ganzen Reihe der von 
Binding^ aufgeführten Normen — kommt die Polizei hier so 
wenig wie dort in Betracht. Es ist also ofl^nbar, daO Rosin 
der Norm: .Du sollst Hunde nicht auf Menschen hetzen" nur 
deshalb einen vervaltungsrechdichen Charakter beilegt» weil 
es sich um ein sogenanntes reines Ungehorsamsdelikt handelt, 
die von einem solchen uberfretene Norm aber eine polizeiliche 
ist^. Also die übertrttene Norm ist eine Polizei-, d. i. doch 
Verwaltungsvorschrift und kein Rechtssatz? Hierauf erwidert 
Rosin mit der herrschenden Staatsrechtslehre, daß im Rechts- 
ätaat die Staatsverwaltung ihre Glieder als Persönlichkeiten 
anerliennt; daher seien die bei Strafe ge- oder verbietenden 
Polizeivorsehriften grundsätzlich Rechissitze. Insbesondere die 
Polizeistrafverordnungen „stellen die Ausübung eines den 
Polizdbehdrden delegierten Gesetzgebungsrechts dar, kraft 
dessen dieselben befugt sind, Rechtsvorschriften zu er- 
lassen, welche durch polizeiliche Gebote oder Ver- 
bote den Staatsbürgern gewisse Handlungen oder Unter- 
lassungen befehlen, deren Übertretung mit öffentlicher Strafe 

< Foilzeiverordnungsrecht S. 24 (f. 

2 Deutsches Verweltungsrecbt I S. HO IL, 273. 

i Vgl. darfiber bereits im Areliiv f. Strafr. Bd. 49 S. 87 Aiim« 161 

4 a. a. O. S. 25. 

' Normen, Bd. I., 2. Aufl» S. 66 ff. 

• Vgl. dasu Binding» Nomieii, Bd.I, 8.408 Anm.3S. 

FMüCtafllk 4cr Jar. G«MllidMll. 27 
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bedroht isf^ Die Polizeiverordaongea gehörten zu den 

»Rechtsverordnungen". 

Also „Rechtsvorschriften durch polizeiliche Gebote 
oder Verbote"! Und genau so sagt Otto Mayer^: ^Die 
Verordnung als WillensurkHirung eines Gliedes der vollziehen- 
den Gewalt zur Ausübung der ihm übertragenen Fähigkeit, 
namens des Staats bindende Regeln aufeuaietten, hat ihr vieh- 
tigstes Feld auf dem Gebiete der Polizei, wo sie ihrer Natur 
nach in RechtssStzen zu wiriien berufen ist. Diese 
Rechtssitze sind hauptsächlich Befehle. Wenn wir von 
Polizeiverordnung schlechthin sprechen, so verstehen wir dar- 
unter eine solche, die einenPoIiz ei bef eh Isrechtssatz enthält*. 
Also „PolizeibeFehle durch Rechtssätze"! Die Grund- 
these der Verw altunj^sstrafrechtstheorie, daß die in dem Ver- 
waitungsstratrechiääau steckende Norm eine Mischung von 
Verwaltungsvorschrift und Reditssatz sei» enthält mithin so 
wenig eine »leichtherzige Beiseiteschlebung"^ der modernen 
Verwaltungsrechtslehre, daO sie vielmehr nichts als eine Wieder- 
holung der Feststellung von zwei ihrer berufensten Vertreter 
ist. Die Neuerung besteht nur darin, daß die Verwaltungs- 
strafrechtstheorie in dieser Mischnatnr der im Venvaltungs- 
strafrechtssatz steckenden Norm ein Moment erblickt, welches 
dieselbe von den reinen Rechtssatznormen des Justizstrafrechts 
und, weiter darauf fußend, das Verwaltungsstrafrecht selbst von 
dem Justizstrafrecht trennt^ 

Hier weicht nun In der Tat die herrschende Theorie ab. 
Wie schon aus den obigen AusfGhrungen Rosins ersichtlich» 
behauptet sie, daß die zur Rechtsverordnung gewordene Polizei- 
verordnung materiell nur noch Rechtssatz, d. i. rein formelle 
Verordnung sei, weiche der materiellen, an die Behörden ge- 
richteten Verwaltungsverordnung scharf entgegengesetzt werden 
müsse. Aber gerade zu diesem Standpunlit der herrschenden 



1 a. a. O. S. 36. 

3 Deutsch. Verw. R. I 273. 

SvSo Lamp a. a. O. S. 110. 

< Nicht eine Trennung des Verwaltungsstrafrechts vom Recht, son> 
dem vom JustizstraPrecht ist — wie doch schon der Name sagt — das 
einzige Ziel der Verwaltungsstrafrechtstheorie. Das Ziel ist kein »dop- 
peltes", wie Lamp a. a. O. S. 104, 106, 109 annimmt; die bekimpften 
»Recbtttheorien* sind die justifstranvcfitKcheii Geflhrdungstlieorien. Dte 
Devise lautet daher auch nicht: Los vom Verwaltungsstrafrecht, wie Otto 
Mayer im Verwaltungsarchiv XI S. 351 zu unterstellen scheint, sondern: 
Lot vem Jueilxstref^litl 
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Ansicht hat schon Otto Mayer* treffend bemerkt: «Der Gegen- 
satz VerwaltungsverordDung bringt uns in die schiefe Lage, 
doß uMr eine für das Gebiet der Verwaltung ergehende Rechts- 
verordnung nicht mehr kurz Verwahungsverordnung nennen 
dürfen, weil wir damit sofort schon erklärten, sie liönne keine 
Rechtssätze enthalten*. Hier liegt in der Tat der springende 
Punkt. AUerdiogs fordert die Rechtästaacäidce die Umwaad- 
lung derVerwaltungsstrsfgevalt in ein Verwaltungsstraf recht, 
d. i. daß die den Untertanen bei Strafe ge- oder verbietenden 
Verwaltungsvorschriften Rechtssatse seien, aber mitnichten 
hören diese Reehtssätze auf, Verwaltungsvorschriften zu sein. 
In der Erzeugung einer solchen bisher freilich unerhörten 
Mischbildung zeigt sich gerade der Triumph der Rechsstaats- 
idee^. Otto Mayer ficht daher bereits die herrschende Ter- 
minologie, welche, nur ein schroffes Entweder-Oder von Ver- 
valtungs Vorschrift und Rechtssatz kennend, der Polizeiverord- 
nung ihr Heimatsrecht als Verwaltungsverordonng abstreitet, 
iebliaft an. 

Diese wesentlich staatsrechtliclien Feststellungen ergeben 
aber auf strafrechtlichem Gebiete, dal} in dieser Doppelnatur 
der übertretenen Norm als Verwaltungsvorschrift und Rechts- 
satz das Wesen des von Binding so genannten reinen Unge- 
horsams zu suchen ist^. Nur die dem Verwaltungsstrafrecht 
zugrunde liegenden Normen^ sind Rtchtssätze mit der Ver- 
wiStungsvorschrift als Kern; die dem Justizstrafirecht zugrunde 
liegenden Normen sind reine Rechtssitze. 

Was bedeutet nun aber dieser Normengegensatz? Bedeutet 
er eine Zerreißung des einheitlichen StaatswlUens, einen Rfick- 
fall in „die längst überwundene Theorie von der Trennting 
der Gewalten**? 

Zunächst könnte es zweifelhaft erscheinen, ob die Theorie 
von der Gewaltentrennung wirklich »längst überwunden* ist. 
Vielmehr hat sie gerade in neuester Zeit wieder angesehene 
Verfechter gefunden^ Es hat aber in der Tat der behauptete 



1 a. a. O. I S. 126 Anm. 11. 

2 Deren »dürre Vcnvcrrung' die Verwaltttagvatrafreelitttheorie Dich 

Lamp a. a. O. S. 110 angeblich sein soll. 

^ Vgl. freilich BindiaK telbst. Normen, I, 2. Aufl., S. 313 Amn. 1, 

5.322 Anm. 8. S. 409. 

^ aNorm'* wird hier wie im folgenden im Sinne üindings im Gegensatz 
2um Strafrecbtssatz selbst gebrauebt. 

5 Lamp a. a. O. S. 100, 110. 

6 Genannt seien nur: Otto Mayer, a.a.O. I 68 ff.; Anscbütz, Die 

27* 
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Normengegensttz nicht dts mindeste mit jener Theorie zu 
schaffen; denn i^erade er nimmt Verwaltungsvorschrift und 
Rechtssatz in materiellem Sinn ohne Rücksicht darauf, von 
welchen Organen diese Normen erlassen sind'. Ein solcher 
Gegensatz wird aber gerade von Gegnern der Theorie von 
der Gcwaltentrennung, insbesondere vonLaband, mit beson- 
derer Schürfe betont. Es handelt sich also hier nicht um 
das Verhiltais verschiedener Staatsgewalten zueinander» son- 
dern um das Verhiltnis der einheitlichen Staatsgewalt zum 
Recht. 

Es kann nun nicht die Aufgabe sein, diese schwierigste 
Frage der modernen Rechts- und Staatslehre hier grundsätzlich 
zu behandeln. Es ist bekannt, daß die Theorien über das 
Verhältnis von Staat und Recht, von Verwaltungsbefehl und 
Rechtssatz alle denkbaren Schattierungen aufweisen'. Die 
beiden Gegenpole dürften gekennzeichnet werden durch die 
Namen Zorn einerseits und Glerke andererseits. Nach Zorn^ 
ist Staatsbefehl und Rechtssatz saehlich eines und dassellie. 
Nach Gierke* sind Rechtssätze ihrem wesentlichen Kerne nach 
Vernunftaussagen, nämlich »Normen, die nach der erklärten 
Überzeugung einer Gemeinschaft das freie menschliche Wollen 
äußerlich in unbedingter Weise bestimmen sollen". Das Recht 
ist innere, der Staat äußere Macht. »Weder ii»t, wie das Natur- 
recht annahm» erst aus dem Rechte der Staat» noch, wie die 
Modernsten meinen» erst aus dem Staate das Recht geboren.* 
Glerke betrachtet die Vorstellung, daß das Recht nichts aU 
der nackte Staatswille sei, als eine »bedrohliche*, welche die 
»Selbständigkeit des Rechts durch Verstaatlichung gefährde". 
Von den zwischen Zorn^ und Gierke® Stehenden seien ge- 

gesenwirtigen Theorien usw., a.a.O. S. 10; Aradt,Selb8tänd. Verordnuogf- 
rvcht, a. a. O. $• 255». 

< ^'e^waltUQgMt^lfr•cbt S. 572 Amn. 117; Arehiv t Strafr., Bd. 49 S. 87 

Anm. 16. 

2 Vgl. die überalclitliche Zusamnenitellnnt bei An schütz. Kritisch« 
Studien zur Lehre vom Rechttaatz und formdlen Geseti, Hall. Diaa. 

1801, S. 14ir. 

3 Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, I, 2. Aufl. 18BS, S. 481 ff. 

< T>eur<;chcs Privatrecht, 1, S. 113, 116, 118. 

^ Äut Z o r ni> Standpunkt steht wesentlich Arndt. Vgl. auch Ihering, 
Zweck im Recht, I, 2. Aufl. S. 234flL «ad Lasaon, Syatem der Reetattphilo- 
Sophie, 1882, S. 287 fr. 

8 Mit seiner Ansicht deckt sich im wesentlichen die von Richard 

Schmidt, Allgemeine Staatslehre, I (1901) S.205. Gegen Gierke ntuestcns 
£ltzbacher. Die Handlungsfähigkeit, I (1003) S. 34 Anm. 1; vgl. dens. 
aber «elbst & aSu 
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Bannt G«org Meyer', fttr den das Easentiale des Rechtssatzes 
die Allgemeinheit der getrofTenen staatlichen Anordnung ist^ 
Jellinek^ nach welchem der Rechtssatz sich von den sonstigen 

staatlichen Normen durch seinen Zweck der Abgrenzung von 
Willenssphären unrerscheidet; schließlich Laband', welcher 
wesentlich wie Jeilinek definiert, aber, insoweit Gierke nahe- 
kommend, scharf zwischen dem Staat als Gestalter des Rechts 
und innerhalb des Rechts waltender Persönlichkeit unterscheidet 
Zorn kann gnindsitzlidi nicht zngestlinnit verden. Mit 
Recht ssgt Gierke^: «Der hohe Name* des Rechts hStte 
bei solcher Auffassung „nur noch die Bedeutung, die nackte 
Tatsache zu verhüllen, daß unter Menschen keine andere Ord- 
nung als die Macht des Stärkeren über das Schwächere be- 
steht". G.Meyers Kriterium des Rechtssatzes möchte durch 
die treffenden Ausführungen Rosins* wenigstens so weit wider- 
legt sein, daß die Allgemeinheit der Anordnung ein Naturale, 
aber kein Essentlale des Rechtssatzes bildet^ Auch Jeilinek 
wahrt die SelbsUndlgkek des Rechts gegenfiber dem Slaats- 
villen nicht genügend. Aber selbst Laband begnOgt sich, 
konsequent seiner insoweit wohl zu weit gehenden Methodik, 
mit dem formellen Kriterium des Rechtssatzes: der Willens- 
abgrenzunj^, ohne dem Überzeugungsfaktor Beachtung zu 
schenken (was ihn eben gerade veranlaßt, die Polizeiverord- 
nung nur als Rechts-, nicht auch als Verwaltungsverordnung 
auzuerkcnuen). Es ist danach der Auffassung von Gierke 
grundsSizlich zuzustimmen. Mit Recht fofit der mit Gierke 
Qbereinstimmende Richard Schmidt' die Gesetzgebung so 
auf, dafl In ihr der Staat »seine fiberlegene Macht und Auto- 
rität zur Verfügung*' stelle, »um den Normen oder Regeln, die 
in gärender und unklarer Form in den Moral- und Sittenan- 
schauungen der Einzelbürger und Bevölkerungskreisc wirksam 
sind, zu einer klaren, allgemein erkennbaren Form und einer 



1 Lebrb. d. dtsch. Staatsrechts, 5. Aufl. (1809), S. 22. Zwischen Zorn 
und 0. Meyer ttebea v. Marti tz iiod Haenel. G. Meyer nahe steht 

Seligm ann. 

2 Geseu und Verordaunc, 1887, S. 213ff.; ders., Staatslehre S. a28ff. Auf 
Jetlineks Standpniikr steht im wesentllehen Anschfits i.a.0* $.flS. 

3 Staatsrecht, 4. Aufl., II (IfX)1). S. 79, 16a An Labtod hat «Icb 
Rosin a.a.O. im wesentlichen angeschlossen. 

* a. a. O. S. 116. 

5 Polizeiverordnungsrecb^ «. S. O. S. 6ff. 

6 Des Verr. Verwaltungsstraftrecht & 540 Anm. 51. 
^ Staatslehre, a. a. O. S. 205. 
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bindenden Geltung zu verhelfend Wenn der Vergleich nicht 
zu gewagt erscheint, ist die staatliche Gesetzgebung der staat- 
lichen Münzprägung zu vergleichen. Sowenig das staatliche 
Beglaubigungszeichen das Wesen der Münze ausmacht, er- 
schöpft sich das Wesen des materiellen Gesetzes im Staats- 
willen. 

Hiemadi ist der Untersehied der Norm des Verwalcongs- 
strafrechtssatzes und der des Justizstrafreehtsssiseszu bestimmeo. 
Beides sind WHlensabgrenzungen. Aber lediglicfa die Nonn 
des letzteren ist als echter Rechtssatz Vernunftaussage, Ober- 

zeugungserklärung. Diese ihre Natur offenbart sich darin, 
daß jede einzelne dieser Normen ein Verbot, Schaden zuzu- 
fügen oder Gefahren heraufzubeschwören (von Binding sog. 
Verletzungsvcrbotc und Gciährüungsverbote), enthalt, d. 1. in 
ihrer von der herrschenden Ansicht sog. konkreten, materielleo 
Rechtsgfiterschutffhnktion. In ihr zeigt sich dss ethische Mo- 
ment jener Normen, für welche — wenn auch nicht unbedingt J 
für das ganze Recht — Jellineks^ Wort von dem «ethischen 
Minimum" zutrifft. Dieses ethische Moment, in dem sich die 
Vernunftaussage spiegelt, fehlt der Norm des Verwaltuogs- 
strafrechtssatzes; es ruht hier nur mittelbar in der Person des 
Normicrcadea, dcb Staate j in der einzelnen I^iorm vertritt seine 
Stelle der Vervaltungsbefehl: Stat pro ratione Yoluntas. 

Kraft ihrer Doppelstellung als Verwaltungsbefehl und Rechts- 
satz bildet aber die Norm des VerwaltungsstraCrechts die 
Zwischenstufe zwischen der Norm des Justizstrafrechts, welche 
reiner Rechtssatz ist, einerseits und den Normen des Staat- ( 
liehen Disziplinarsrrafrechts, welche reine Verwaltungsbefehle ■ 
sind, andererseits. Denn daß die Normen des Disziplinarstraf- 
rechts keine Rechtssätze sind, werden selbst diejenigen zugeben, 
welche, wie die Anhänger der organischen Staatstheorie, auch 
den Organen Persönlichkeit^ und den Organisationsverord- 



1 Die von Lamp a. a. O. S. 109, 110 mit Recht angegriffene Konstruk- 
tion des Staats in seiner rechtsetzenden und rechtspreche n Jen Funktion 
als eines unselbstAndigea Erklirungsorgans des allgemeinen Willens (Ver- 
waltungsstrtfireclit S. 537) wird hienait aufgegeben. E« bediff Ihrer zur 
Wahrung der Selbständigkeit des Recbtt gegenüber dem Staattwillen nicbt; 
und nur um diese war es zu tun. 

2 Die aozitlethisebe Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe , 1878, 
S. 42. 

3 Gterke, Die Genossenschaftstbeorie und die deutsche Recht* 
sprechimg, 18&7, S. 174,683, 733: dera. bei Sehmoller, VII liaOJT.; Prenfl 
ebendm XXVI 557ff.; der«, bei I bering, 2. Folge, VlU 429 IT. 
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nungen Rcchtssatzqualität' beilegen. Rechtssatzmäßig ist hier 
nur den Beamten die Dienstpflicht auferlegt und dem Staate 
die Disziplinarstrafgewalt beigelegt (z. B. $$ 72 ff. des Ges. 
betr. die Rechtsverhältnisse der Reichsbeamten vom 31. März 
1873). Die elnzeliieii Normen, weiche die Dieasipflicht regel- 
mlOig konlurertsiereii, und deren Obeitretung Diesiplintntrafe 
verwirkt, sind reine VerwaltungsnormeQ, Verwaltungsverord- 
nungen oder Dienstbefehle. Diese Feststellung wirft aber ein 
weiteres helles Schlaglicht auf die Stellung des Verwaltungsstraf- 
rechts: die Normen des Justizstrafrechts richten sich 
an die Individualpersönlichkeit, die des Verwaltungs- 
strafrechts an die Gliedpersönlichkeit, die dei> Dis- 
liplinaretrafreclits an das Organ, oder — wenn man 
so will — an die Organpersdnticiikelt Und auf diesem 
Normengegensatz rulit dann der Unterscliied der Strafireehte 
selbst. 

Die Gegenfibersteilung ist des näheren auszuführen. 



II. 

Neuestens hat Preuße, in teilweisem Gegensatz zu La- 
band^ und in Fortentwickelung eines schon früher einmal von 
V. Liszf* ausgesprochenen Gedankens, das Wesen des Dis- 
ziplinarstrafrechts gegenüber Beamten in dem engeren Gewalt- 
Verhältnis des Verbandes gegenüber seinen Organen, das des 
Justizstrafrechts in dem weiteren Gewaltveriillmis des Ver- 
bandes gegenfiber seinen Gliedpersonen gefunden. Hier über- 
sieht Preu(& die zwischen Disziplinar- und Justizstrafrecht 
stehende Zwischenstufe: das Verwaltungsstrafrecht. Um dieser 
Zwischenstufe gerecht zu werden, ist es zunächst erforderlich, 
von dem Strafrecht selbst zurückzugehen auf die Normüher- 
tretung, deren Ahndung jenes darstellt. Und eben da leuchtet 
es ein, daß das Justizstrafrecht ahndet die Übertretung von 
Normen, welche sich nicht an die Gliedpersönlichkeiten, son- 
dern an die Individualpersdnlichkeiten richten. Es sind das 
die oben charakterisierten Verletzung»- und Geßhrdungsver- 

1 So Preuß in Hirths Annalen Bd. 36 (190») S. 522ff. (44^ Jahres- 
bericht der Jurist. Gesellschaft, S. 43ff.). 

2 Das städtische Amtsrecbt in Preußen, 1902, S. 322 if. 

3 Staatsrecht a. a. O., 1, S. 453ff.; den. — gegen Preuß — im Arcta. f. 
öff. R., XVIII, S. 75. 

* Holtxendorfrs Recbtslexilton, Art. Ordnusaa- und Disziplinar- 
strafen. 
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böte, deren Obertretung stets eine RecfatBgfiterveiiefining oder 

-geflttirdung einschließt und sich diher als ethisch-rechtliche 
Pflichtverletzung darstellt. Diese ethischen Pflichten, welche 
die Normen rechtlich sanktionieren, und deren alleinige Be- 
rücksichtigung eben diese Normen als den reinsten Typus der 
sog. verpflichtenden' Rechtssätze erscheinen läßt, sind die An- 
fürderungeo, weiche vom Standpuulit der menschlichen Gesell- 
schaft an ihre Mitglieder, als an veraiinftig wollende Individuen, 
gesteilt werden; sie bilden das notwendige Korrelat der gesell- 
schaftliehen Anerkennung des Individuums als Persönlichkeit^ 
als Träger von Rechten^. 

Das Verwaltungsstrafrecht des Staates dagegen richtet sich 
gegen die Übertretung von Normen, welche nicht die innere 
ethische Überzeugung der Gemeinschaft, sondern der Wille des 
Staates erzeugt hat. In ihnen spricht nicht die innere Macht 
gemeinsamer Überzeugung zu dem Individuum, sundern die 
äußere Macht des Verbandes zu dem Gliede. Mit der rechts- 



• Es wird im Terr die Einteilung der Rechtssätre bei Gicrke, Dtsch. 
Priv.-R. I, i>. 124, in gtvrährcndt; (ermächtigende, erlaubende;, verptiichtende 
(ge-, verbietende) und deutende (oder entwickelnde) angenommen mit der 
Maßgabe, daß die gewährenden Rechtssitze geradezu «berechtigende* ge> 
nannt werden. Diese Einteilung weicht ab einmal von denen, welche in jedem 
Rechtssatz einen Imperativ crhiicken, insbesondere Thon, Rechtsnorm u. 
subj. Recht, 1878|, S.2ff.; Bierling» JurisL Prinzipienlehre. ij^Tff.; neuesteos 
wieder Hold t. Ferneclt, Die Rechtswidrigkeit, 1903, S. 661f. Sie weicht 

aber auch nb von Thöl, BlnL in d. dtsch. Priv.-R. 183!, §5 33^ 36, u'elcher 
berech tigendCj verneinende und begriffsentwickelnde unterscheidet, wovon 
die berechtfgenden aber die gewinrendeii und Terpflfehfenden Gferket 
umfassen, und für die verneinenden, die Gierkc 3. n. O. Anm. 5 mit 
Recht zu den entwickelnden zlhlt, eine besondere Kategorie gebildet ist. 
Auf dem Standpunkt Thöls steht Rinding, Hdb. I 157, 181; Normen I 
19, 96fr. mit der Maßgabe, daß er die berechtigenden RechtssStze sbe« 
jaliendc" nennt und sie scharf in gewahrende einerseits und Ge- und Ver- 
bote (Normen) andererseits zerlegt. 

- Daß für iV\c sozialen Funktionen der Ethik und des Rechts das Indi- 
viduum nie als isoliert erscheint, wird hierdurch nicht nur nicht ge- 
leugnet, sondern besonders betont Treffendes darüber bei Jellinek, 
Sozialethische Bedeutung usw. a. a. O. S. 15 ff., 26 ff., 29; auch bei Kistia- 
ko wsk i, Gesellschaft und Einzelwesen, 1899, S. 103. Individuum und Glied 
als Gegensatze können für das Recht nur bedeuten den Gegensatz des 
Verhältnisses der Gleicteeordneten untereinsnder und des Untei^geordiieten 
zum ubergeordneten. Am treffendsten tritt das in Clerkes Rektorats- 
rede. Das Wesen der menschlichen Verbände, 1902, am Schlüsse (S. 31, 32) 
bei seiner Erwähnung Tolstois hervor. Die an die Individttslpersönlichkeit 

Seriehteten Normen des JustizstrsArechts entbtlfen dte rechtliche StaktloD 
es Minimums der ethischen Pflicht der Nächstenliebe. Sie würde Tolstoi 
gelten lassen, wogegen er die weiter unten zu besprechende Garantie dieser 
Individualpfllchten durch das dem Glledschsfteverblltnis entspringende 
Justizstrafrecht venvirft In der Garantie der Individualpfllchten und rechte 
durch das Gliedschaftsverhältnis tritt ihre soziale Natur besonders zutage. 
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siittllchen Anerkeoniing der Peradniichkeit »uch des Gliedes, 

werden auch diese Verweltungsnormen zu Rechtsnormen, in- 
soweit sie als Veraussetzung des Strafrechts, d. i. rein ver- 
pflichtend, wirken sollen. Materiell unterscheiden sie sich 
aber von den Normen des Justizstrafrechts, wie die Glied- 
persöniichkeit von der Individualpersönlichkeit, Ihre Über- 
tretung ist Dicht in jedem einzelnen Fall ethisch-rechdiche 
Pflichtverletzung, sondern reiner Ungehorssm gegenüber den 
rechtlich ssnktionierten Verwsltungsbefehlen. Die such bei 
letzterem infolge der sitdichen Natur des befehlenden Stssts 
verletzten ethischen Individualpflichten, z. B. bei den Polizei- 
befehlen, „Störungen der guten Ordnung zu vermeiden"', ver- 
schwinden und müssen aus diesseits wiederholt^ angeführten 
Gründen verschwinden hinter der Verletzung der gliedschaft- 
lichen Gehorsamspflicht. 

Statt dessen enthält jede Verwaltungswidrigkeit im Gegensau 
zu der Pfllchtvidrigkeit — wie die Übertretung der Nonnen 
des Justizstrsfrechts ststt des vieldeutigen Ausdruckes: Redits- 
widrigkelt hier lieber genannt werden soll gleichzeitig eine 
Verletzung subjektiven Rechts^ nämlich des Rechts des Staats 
auf Gehorsam*. Nicht als ob die übertretene Norm des Ver- 
waltungsstrafrechtszugleich ein dies Gehorsamsrecht schützender, 
also berechtigender, oder auch nur im Sinne Bindini^s^ ein 
^bejahender" Rechtssatz wäre. Im Gegenteil! Insoweit in der 
Norm des Verwaltungsstrafirechts ein Rechtssstzelement steckt, 
kommt es sllein sts rein verpflichtender Rechtssstz in Betracht; 
der dss BotmSOigkeitsrecht des Stssts schützende, berechtigende 
Rechtssstz ist der rechtlichen Anerkennung des Stastes imms- 
nent. Vielmehr nur, weil jede Übertretung solcher Norm eben 
die Übertretung eines Verwsltungsbefehls ist, d. 1. einer Gel- 

> Otto Mayer, Dtsch. Verw.-R. I, S. 319. 

2 Verwaltungsstrafrecht S. 351, 545; Archiv f. Strafrecht, Bd. 49, S. 85. 
Dies übersieht Berolzheimer, Die £iitgeltung im Strafrecbt, 1903, S.255ff. 
bei seiner Polemik gegen mich. Seinen Ausführungen ist im übrigen viel« 
fach zuzustimmen. Beiliußg, wenn B. unterstellt, ich leugnete die F.xisteaz 
abstrakter Cefihrdunt»v er brecheDj SO beruht das auf einem Mi&verstind« 
Dis. Die ven flrai a. a. O. S. 282 Anm. f a. E. an mlcb gerichtete Frage flndet 
er Im Archiv f. Strarr., Bd. 49, S. 88 bereits in seinem Sinne beantwortet. 

^ Der Ausdruck Rechtsverieuung wird nur der Breviloquenx halber 
gebraucht, denn es Ist vollkomnien imiistimmeii den AotfObrungen 
Blndings, Normen !, S 295 - 298, daß nicht das subjektive Recht selbst, 
sondern nur der demselben entsprechende tatsächliche Zustand verletz- 
bar ist. 

< Vgl. darüber Jellinek, System der tubj. fiff. Rechte, 1802, S. 187 ff. 
5 Hdb. I, S. 181; Normen I, S. 96 ff. 
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tendmachung des staatlichen Gehorsamsrechts. Wie auf dem 
Gebiete des öifeotUchen Rechts die Rechte des Staats und 

seiner Organe stets zufrleich Pflichten sind', so ist die Ver— 
waitungswidrigkeit, das öftentlichrechtliche Unrecht, stets zu- 
gleich fähig, als Rechts- oder Pflichtverletzung in Betracht zu 
kommen. Fähig, denn der das ganze Recht durchziehende 
Gegensatz der berechtigenden und verpflichtenden Rechtssätze, 
|e nachdem es aaf den Rechtsschutz oder die Pflichtelnscliir- 
fung vorwiegend anlLommt» zeigt sich auch hier: Nur insoweit 
die Verwaltungsbefehle rein verpflichtend wirken sollen, was 
sich furistisch exakt stets nur aus der Rechtsfolge^, also hier 
dem Strafrecht, ermitteln laßt, ergehen sie in Rechtssatzform 
(Gesetz oder Verordnung). Insoweit sie von^iegend als Gel- 
tendmachungen subjektiven Rechts in Frage kommen, was sich 
aus der Erfüllungszwangsfolge ersehen läßt, bewendet es bei 
der Rechtsgeschiftsform der Verfügung^. 

Aus dem Gessgieii ergibt sich schon die Stellung des Ver- 
waltungsstrafrechts zuBindings Normentheorie. Die von Bin* 
ding durchgeführte scharfe Trennung der Norm als des ver- 
pHichtenden und des Strafrechtssatzes als des berechtigenden 
Rechtssatzes dürfte die Grundbedingung jeder weiteren straf- 
rechtswissenschaftlichen Erkenntnis sein. Dagegen sind nur 
die Normen des Verwaltungsstrafrechts, und auch diese nur 
qua Verwaltungsbefehle, nicht qua Rechtssitze als Geltend- 
machungen des stastlichen Gehorssmsrechts, nicht als das^ 
selbe schützende, also berechtigende Rechtssätze anzuer- 
kennen^. In dem Augenblicke, da Bindtng der Ansicht bei- 
trat, daß jedes Unrecht wider subjektive Rechte laufen müsse^ 
hatte er auch schon das fruchtbarste Ergebnis der Normen- 



' Vgl. Jellinek, System 190; Staatslehre 516; Preuß bei Ihering 
a. a. O. 455. 

2 Die Heranziehung der Rechtsfolgen zur Ergründung der Unrechts- 
Jiatur ist der unverlierbare Fortschritt, den die juristische Methode Adolf 
JMerkel zu verdanken hat. 

3 Vgl. Lab and. Staatsrecht II 178 ff. 

* Vgl. AreblT f. Strafrecbt, Bd. 49, S. 88 i. d. Anni. Ähnlich tchon 

Löffler, Die Schuldformen des Strafrecbis, 1895, S. 31 hci. des auch 
Verwaltuogsstrafrecht $ 1 als Urtypus des Verwaltungsstrafrechts biQ< 
gestellten frinkisehen BaoDstrafrecbtt. 

5 Insbesondere Normen I 2951? Diese Ansicht ist auch im Ver- 
waltungsstrafrecht, insbesondere S. 239 Anm.37, S. 531, 532 vertreten. Sie läßt 
sich — vgl. daselbst S. 531 Anm. 7 — nur durch Verlegenbeitskonstruktionen 

halten, die sich auch wieder bei Hold v. Ferneck a. a. O., S. 146 findefi. 
Diese Ansiebt ist aufzugeben. Für sie neuestens wieder Eitzbacher, 
a.«. O. S. 101 ff. 
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tbeorie paralysiert, nSinlleb« daß die Nonn des Justizstraf- 
rediis der reinste Typus des verpflichtenden Rechtssatzes, die 
Normübertretungy d. i. das Delikt (Verbrechen), wesentlich 
Pflichtverletzung' ist. Denn in diesem Augenblick ergab sich 
fürBinding, der klar erkannt hatte^, daß die durch das Ver- 
brechen beschädigten oder gefährdeten Güter keineswegs immer 
die Objekte subjektiver Rechte sind, die Notwendigkeit, nach 
einem subjektiven Recht zu suchen, gegen welches das Ver- 
breehen liuft Als sotehes bot steh ihm das staatliche Gehor- 
samsreehty und deshalb Ist Ihm die Norm auf einmal nicht 
mehr rein verpflichtender, sondern ein dem öffentlichen Rechte 
angehörender^ weil das subjektive öfl^entliche Recht des Staats 
auf Botmäßigkeit schützender, d. i. also doch wieder berech- 
tigender* Rechtssatz, das Verbrechen Verletzung eines öffent- 
lichen Rechts. Diese Konstruktionen sind es aber im wesent- 
lichen, welche Blnding den Vorwurf des Formalismus^ ein- 
getragen und seiner Theorie — zum Schaden der Wissenschaft 
damit auch Ihren Ausgangspunkten — die Anerkennung geraubt 
haben. Ihm entschwand dabei unter den Händen der ethische 
Kern seiner Normen, und der nackte Ungehorsam blieb zurück*. 
Was Bind! ng selbst in so schlagender Weise ^ den Anhängern 
der reinen Imperativentheorie» wie Thon und Bieriing, zu- 



' Binding, Normen, I lOlff., 243ff., 301, 310; II I ff . Auf diesftia 
Wege scbon Hey Ol er, das Zivilunrecbt und seine Formen, 1870, un4 in 
diesen Bahnen ledenfallc auch die Anhinger Merkels, inslMSondere — 
ex professo — Liepmsnn, Eialeinang in des Strafrech^ 1900^ S. 17. 

2 Normen I 342. 

3 In anderem, wenngleich zu der im Text bekimpften Anpassung be- 
reits hinneigendem Sinne bezeichnet noch die 1. Aufl. von Bd. I der 
Normen S. 144 die Norm als »ölfentlichrechtlich". Oberhaupt ist Binding 
im wesentlichen erst in der 2. Aufl. von Bd. I der Normt.-n den Weg ge- 
gangen, auf welchem ihm wenigstens ffir dss Jnstizstrsfreclkt niclit melir 
getoigt werden kann. 

* Binding (Hdb. I 181; Normen I 961!.) setzt freilich, unter Ab- 
weichung von der Thö Ischen Terminologie, statt „berechtigender Rechts- 
satz** bejahender Rechtssatz, weil ihm die Anwendung der Bezeichnung: 
„berechtigender Rechtssatz" auf seine Norm selbst bedenklich ist. Aber 
sschltchi liat er seine Norm« den rein verpflichtenden Rechtssatz, docli in 
dem Sttbordlnationsirerfiiltnls zu den berechtigenden Reebtssitsen gelsssen, 
in dem sie sich noch bei Thöl befindet. 

5 Vgl. besonders Merliel, Lebrb. d. deutsch. Strafr^ 188Ö, S. 15, 16; 
Liest i. d. Zisehr. f. d. ges. Stnfr.Wiss. Bd. VI firaft, Liepmann, 
SInl. a. n O S. 12; Koblmuscli, Irrtum und Sehnldbegrllf im Straf- 
recht, 1 (iy03), S. 4Q. 

« Insoweit gegen Binding nenesteas eneli Berolxtaeimer, a. a. O., 
& 185. 

^ Normen I S. 105, 106. 
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nifit, sie seien außerstande, mit jenen smonotonen*^ 'Normen 

»ein reich entwiclLeltes System subjektiver Rechte zu verbin- 
den", eine »öde Eintönigkeit" lege „sich über die Rech ts weit", 
das muß seiner eigenen Auffassung von den Normen des 
Strafrechts entgegengehalten werden: er ist außerstande, ein 
reich entwickeltes System subjektiver Pflichten zu erklären, 
alle Pflichten ersticken in der niedrigsten allers der 
glledschaftliclien Gehorstmspflicht*. E« zeigt stell hier 
wieder das Verhflngnisvolle der Ansicht, der Binding^y wie 
Jellinek, zuneigt, das Recht in zu große Abhängigkeit vom 
Staatswillen verfallen zu lassen. Nur so konnte ihm die ein- 
zelne Norm als „Garantiegesetz" eines staatlichen Gehorsams- 
rechts erscheinen, eine Koiisiruktion, gegen die sich neuesteas 
auch Kohlrausch^ erklärt. Keiner war wie Binding, nach- 
dem er die Norm des Strafrecbts als den rein verpflichtenden 
Rechtssatz nachgewiesen hatte, berufen, einen Aufbau des 
Strafirechts auf die »Quaderfundamente* der zur rechtlichen 
gewordenen sitdichen Pflicht, des Verbrechens als reiner 
Pflichtverletzung aufzurichten; er hat es stattdessen aufgebaut 
auf eine „wichtige Unterart" des .öffentlichen Unrechts'^, 
m. a. W. auf die Verwaltungswidrigkeit*. 

1 Vgl. B i n dioft selbst. Normen« I S. 320 Anin. 7. So unterscheidet nach 
Jellinek, System S. 188 4mm »gelM»rclHMide* und dm aSlch tittlieh Irtti MI* 
schließende Individattm". »Geliorchen*' tut aber eben nie das »IndlTldaaiii*, 
sondern das Glied. 

2 z. B. Nonnen I S. 18. 

3 Normen I S. 299. 

^a.a.O.S.45. Ebenso Hold v. Ferneck a. a. O. S.223. Aufdasa.a.O. 
Anm. 1 von Koblrausch aufgeworfene Bedenken, ob denn das Recht auf 
Botmäßigkeit überhaupt des Schutzes durch berechtigende Rechtssätze fähig 
sei, ist zu erwidern: das in den Normen des Verwaitungsstrafrecbts sich 
ittßemde ja^das Biadingscbe nein; denn für die Wirksamkeit von Ver- 
waltungsbefehlen kann es einen Rechtssatzschutz geben, nicht aber für die 
von Rechtssitzen selbst. Damit entfillt aber eben überhaupt die Möglichkeit 
eines „Rechts" auf Gehorsam gegenüber Rechtssätzen. Daß dieses „Recht" 
eine blo&e «logische Kategorie" (so Nagler, die Teiinabme am Sonder* 
▼erbreehen» 1903, S. 5) sei, wird man nicht behaupten Mnnen; denn 
Binding hat die schwerwiegendsten Folgerungen daraus für das Wesen 
von Delikt und Strafe gezogen. Gegen Bind! ngs «Recht* neuestens «ucb 
Eltabncher 1. 1. 0. S. 102 Anm. 1. — Auf die von Koblrtusch veiter 
Cecen Binding gezogenen Folgerungen kann hier nicht eingegangen werden, 

5 Normen I S. 301. Hiergegen schon Verwaltun^^s tiafrecht S. Ml 
Anm. 29. Dsfefen ist zugleich mit der Ansieht, jedem Unrecht sei die 
Richtung wider subjektive Rechte wesentlich, die daselbst akzeptierte 
herrschende Verbrechensauffasung aufzugeben, und die Normeniheont m 
ihren Ausgangspunkten , so wie sie sich in der I. Aufl. der Normen an- 
kündigte« anzunehmen. Von weiteren Ausführungen muß hier abgesehen 
werden. 

* VerwaltungiMtnfirecht S. 588. 
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>r Denn filr das Verwaltungsstrafrechc triffi Rindings Kon- 

it- struktion ohne Einschränkung zu. Für seine Normen bildet das 
^ Staatsverhältnis den alleinigen Rechtsgrund. Jede Verwaltungs- 

K Widrigkeit verletzt das staatliche Gehorsamsrecht, nicht et?.'a weil 

:; und insoweit jede Norm des Verwaltungsstrafrechts Rechtssatz 

ist, sondern obgleich sie es ist, weil und insoweit sie zugleich 
Verwaltungsbefehl ist. Nicht von ungefähr ist »der Hochsitz* 
; der Bindingschen Normen im „Verwaltungsrecht"'. 

: Sind danach also die Normen des Justizstrafrechts reine 

ä Rechtssitze» die des Verwaltungsstrafirediis halb Rechtssltze» 

b halb Verwaltungsbefehle, so sind die Nonnen des Disziplinar- 
n strafrechts — wie bereits gesagt — reine Verwaltungsbefehle, 
s Die Anerkennung der Persönlichkeit des Individuums und 

^ Gliedes, welche jene Normen in der geschilderten abgestuften 

2 Weise als Hcchtssätzc erscheinen laOt, ist dem Organ gegen- 

über nur insoweit zum Ausdruck gekommen, daü die staatliche 
Disziplinarstrafgewalt im allgemeinen staatsrechdlch (in Dis- 
ziplinar- und ähnlichen Gesetzen) geregelt ist. Innerhalb dieser 
staatsrechtlichen Grenzen sind aber die einzelnen Organschafls- 
pflichten weder als solche, noch als Voraussetzungen des Dis- 
zlplinarstralrechts rechtlich normiert. Es gibt zwar ein sub- 
jektives, aber kein objektives Disziplinarstrafrecht, m. a. W.: 
j für das Disziplinarstrafrecht gilt nicht der Satz: Nulla 

t pcena sine lege^. Vielmehr kann der Ungehorsam gegen 

jeden Dienstbefehl, jede Verwalcungsverordnung Disziplinar- 
grund werden. Ja, es wird nicht einmal immer eines solchen 
f bedfirfen, sofern sich aus der allgemeinen Auffessung der 

Amtspflicht klar ergibt, was dieselbe im Einzelfelle zu tun oder 
! zu lassen erheischt. Hierzu Ist auch die Pflicht des Beamten 

zu achtungswürdigem Verhalten außerhalb des Dienstes zu 
zählend Die Disziplinarstrafgewalt weist noch die Urformen 
der Verwaltungsstrafgewalt auf*. Der Grund liegt auf der 
Hand; er wurzelt in der Eigentümlichkeit der Organsteliung 



1 Normen I 97. Man beachte auch die analogen Schuldlehrenergebnisse 
(Bewußtsein der Rechtswidrigkeit — Normen II 486 if. — und — Verwaltungs- 
strafrecht $ 30 — Bewußtsein der Verwaltungswidrigkeit). 

2 Ober diesen Unterschied vgl. O. A^ayer, Dtsch. Verwaltungsr. I 306, 
307; d.Verf. Verwaltungsatrafrecht S.190fL,5S3w Vgl. auch Labes in Hirths 
Annalen 1888, S. 259. 

3 Vgl. Harseim in Stengels Wörterbuch des Venrelt-R.» Art. Dia- 
2iplin, 5 3; Laban d, Staatsrecht I 457, 458. 

^ Verwaltungsstrafrecht, S. 184, 549 if., 561 Anm. 82. 
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und in dem durch sie bedingten engeren Gewaltverhältnis'. 
Daß natürlich die Pflichtverletzung des Organs stets zugleich 
Rechtsverletzung des staatlichen Rechts aus dem Amte ist^, 
Vurausset^ung der Strak und des hrfüliungszwanges hier völlig 
zustmineirallen, wird kittm dtr HeiYorfaebuog bedüffen. 

HL 

Es sind nun eine Reilie von Einwanden zu gevardgen» |a 
selbst zu erheben, welche sich gegen die aufgestellte Theorie 
des Verhältnisses der Normen des Justizstrafrechts, Verwal- 
tungsstrafrechts und — Sit venia verbo — Diszipünarstraf- 
rechts richten. Einen derselben hat bereits PrcuÜ-^ im 
wesentlichen zutreffend gewürdigt. Wie sind die doch justiz- 
mäßig zu ahndenden Amts- und — wie zu ergänzen ist — 
Staatsverbreclien zu erlüiren? Sie sind doch sicherlich weder 
Disziplin-, noch Verwaltungswidrigkeiten und fallen doch an- 
scheinend den Organen und Gliedpersonen zur Last. Aber 
doch nur anscheinend, denn die Nonnen des Justizstrafrechts, 
welche jene Verbrechen verbieten, sind nicht vom Staat an 
das Organ oder an die Gliedpersönlichkeit als solche gerichtete 
Verwaltungsbefehle; vielmehr richten sie sich an die Individual- 
persünlichlieit in ihrer Eigenschaft als Subjei^t eines bestimmten 
Pfliehtenkreises*. Sie sind echte Re^lssatznormen, well Ver- 
nunftaussagen mit unmittelbar ediischem Inhalt Die Verwal- 
tung ist bei ihnen mindestens kraft des zwischen Verwaltungs- 
und Rechtsnormen bestehenden Abschichtungsprozesses aus 
einem „formellen Elemente ein materielles" geworden^ Am 
klarsten kommt dies bei Bindings treffender Eingliederung 
der Amtsverbrechen unter die Sonder-, speziell Standes- 
verbrechen^ zum Ausdruck. 

Ein weiterer Einwand geht dahin, daß doch das Disziplloar- 
strafrecht sich nldit notwendig gegen Gliedpersonen, zum min- 



1 Vgl. Preuß, StSdt. Anitsrecht, 326. 

2 So im Hr^cbnis auch Rellin in Hirths Annalen, S. 194. 

3 Amtsrecht S. 325. 

* Glerke, Genossenschaftetbeorie 8.661 Arn». 1, S. 710 Anm. 1 ei^ 
kennt dies noch nicht an. 

* Verwaltungsstrafrecht S. 577. Die daselbst S. 541, 542 sich findende 
BiUirung der Staatsverbrechen aus dem Rechtszweck des Staates schein^ 
zumal nach dem ohen über das Verhältnis V0& Staat und Recht Bemerkten, 
bedenklich und unnötig. 

6 Lehrb. Besond. Teil, Bd. I (2. Aufl. 1902), S. 7. Ebenso Beling, 
GnindzQce des Strafrechts, 2. Aua., 1902, S. 103. VgUNagle r, «. a. O. S. ISff. 
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desten nicht notwendig gegen Organe zu richten brauche. Mtn 
denlte einerseits an die Disziplinargewalt des Dienstherrn Ober 

das Gesinde, des Arbeitgebers über den Arbeiter', andererseits 
an die der Kirche gegenüber ihren Angehörigen, der Univer- 
sität gegenüber den Studierenden^. Was das erste Bedenken 
anlangt, so liegt auch in diesen Fällen, gerade wie z. B. bei 
der DiszlpliDarigewaltdes Fimitlenhauptes gegen PamniengUeder, 
des Lehrers gegen Schfiler, des Lefarherrn gegen den Lehrling, 
des Schiffers gegenüber der SchifPsmannschaft mindestens ein 
unentwickeltes sozialrechtliches Gewaltverhältnis vor^ Das 
zweite Bedenken isf dagegen sicherlich begründet. Nur be- 
weist es nichts gegen die hier vertretene Auffassung, vielmehr 
nur, daß die Grenzen zwischen Disziplinar- und Verwaltungs- 
strairecht, zwischen Organen und Glicdperäonen ebenso tiüssige 

Sind, wie die zwischen Vervaltungs- und Juscisstrafrecht» zwischen 
Glied- und lodlvldualpersonen. Schoo J eil Inek weist treffend 

auf das Bestehen solchen Disziplinarstrafirechts, das kein eigent* 
liebes mehr ist, hin: .Der Soldat, der Strafgefangene, der Zeuge 
können ihrem speziellen Verhältnis zum Staate entspringenden 
Ordnungsstrafen unterliegen, die den Polizeistrafen des all- 
gemeinen Strafrechts verwandt und wie diese zu seiner 
Ergänzung bestimmt siod''^ Jeliinek greift an dieser Steile 
geradezu der Verwalinngs8trafrecbis*-Theorie vor« fiesond^s 
bezeichnend Ist für die Flüssigkeit der Grenzen zwischen Glied- 
person und Organ, zwischen Verwaltungs- und Disziplinarstraf- 
recht der Soldat und das Militärdisziplinarstrafrecht. Die mili- 
tärischen Verbrechen und Vergehen des Mil. StrGR. sind echte 
Verbrechen, nämlich Standesverbrechen, welche aber, wie alle 
Straftaren der Militärpersonen, von Sondergerichten abgeurteilt 
werden. Das Disziplinarstrafrecht ahndet »Handlungen gegen 
die militärische Zucht und gegen die Dienstvorschriften, IBr 
welche die Militärgesetze keine Strafbestimmungen enthalten'' 
($ 1 Nr. 1 der Disziplinar-Strafordnung für das Heer). Daneben 
unterliegen der Disziplinarbestrafung leichte militärische Ver- 
gehen (§ 1 Nr. 2 der Disziplinar-Strafordnung; §3 EG. z. Mil. 
StrGB.). Danach betrachtet die herrschende Meinung das miÜ- 



» Jeliinek, System S. 203. 

2 Jeliinek a. a. O. S.205; ßinding, Grundriü, Allg. Teil, 6. Aufl. 1902, 
S« 188. 

3 Vgl. Preuß bei Ihering 2. Folge, Vlii (1902) S. 471; «ber auch 
Jeliinek, System. S. 203. 

* J« II Inek, System, S. 205 Anm. 1. 
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tärische Disziplinarstrafrecht einfach als Bagatell- Justizstraf- 
recht'. Man kann aber nur sagen, daß der milifärischen Diszi- 
plinarbestrafung leichtere militärische Vergehen unterliegen, 
im übrigen ist das militärische Disziplinarstrafrecht zwar, da 
der Süidat au sich vorwiegend^ nur speziell sub;izierte Glied- 
penon und noch nicht Organ ist, iLCin eigentliches Disziplinar-, 
aber doch Vervaltungsstrafreeht^ Reines Disziplinarstrafredht 
ist nur das ehrengerichtliehe Verfihren gegen Offiziere^. 

Dabei gelangt man zu einem dritten zu erwartenden Ein- 
wand. Das militärische Disziplinarstrafrecht soll vor allem 
deshalb kein Disziplinarstrafrecht sein, weil für das Verhältnis 
der Militärjustiz und Militärdisziplin zueinander der Satz: Ne 
bis in idem gilt, während dies sonst bei dem Verhältnis von 
Justiz und Disziplin zueinander nicht der Fall ist^ Erschüttert 
nicht die Geltung dieses Grundsatzes im Verhältnis von Justiz- 
und Vervaltungsstrafrecht überhaupt die ganze behauptete 
Selbständigkeit des Verwaltungsstraft-echtsP Schwerlich! Zu- 
nächst ist der Satz Ne bis in idcm ein prozessualer^ und kein 
materiellrechtlicher Grundsatz, beweist also für das Verhältnis 
von Justiz- und Verwaltungsstraf recht gar nichts. Was aber das 
Verfahren anlangt, so fristet im Zivilverfahren das Verwal- 
tungsstrafverfahren sein Leben nur als Verfügungs-, Bescheids- 
oder Submissionsverfahren. Grundsätzlich und definitiv ruht 
die Handhabung auch derVerwaltungsstralgewattin den Händen 
der Justiz. Daher konsumiert eine jusdzmäfiige Preispreehung 
oder Verurteilung stets auch eine etwaige ven.va!tungsmäßige; 
und wo umgekehrt ausnahmsweise die Verwaltung ihre Straf- 
gewalt selbst ausübt, geschieht dies stets nur vorbehaltlich der 
Strafjustiz. Dies zeigt sich z. B. in dem preußischen Gesetz 
betreffend die polizeilichen Strafverfxigungen vom 23. April 1883 
S 10 darin, da0 die P<^izeistrafVerfügung nicht nur einem Justiz- 
strafverfahren nicht präjudiziert, sofern sich die Tat als ein 
Verbrechen oder Vergehen darstellt, sondern daß in diesem 
Fall die Polizeiverfügung einfach aufler Kraft tritt ^. Im Militär- 

> La h and, Staatsrecht 1., S. 455 Anm. 2; Arndt in der Ztschr. f. d, 
gtB. Strafr.-Wiss. XXI S. 282. Anders Nag]er, a. a. O. $. 24ff., 118. 
2 Man denke immerhin an StrGB. $ 113 Abs. 3. 
^ Vgl. darüber schon VervftltnngMtrafirecli^ S. 560 Anm. 54. 

4 So auch Arndt «.«.O. 

5 Laband a. a. O. 

6 Vgl. Benneeke>Beling,L«hrb.d. deutsch. ReiGbsstr«fk»t«icOrechtB, 
1900, S. 400. 

7 So gibt et denn eueli in Preafien In StniiMclira Iieinen Kompetent- 
kenftlkt zwischen Justte und Venrsltung^ 
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strahreifahreo stellt sich gerade umgekehrt der dem Verwal- 
tiingssirafirerfaliren gteichzuachteode Disziplinarweg, wie er ja 
auch Bagatelljustizstrafsachen umfaßt, als eine Bagatell-Justlz- 
scrafgerichtsbarkeit dar. Die Ahndung im Disziplinarwege hat 

in den ihr unterfaüenden Sachen stets den Vorrang (Mi!. StrGO. 
§251) und schließt ein nochmaliges Einschreiten der Militär- 
justiz aus (Mil. StrGO. § 157). Dies hängt damit zusammen, 
daß ja auch die Militärjustiz von Elementen der Disziplin durch- 
drungen ist'. Alles in allem gehen danach jedenfalls sowohl 
im Zivil- als auch im Militirverfiihren die strafende Justiz und 
die strafende Verwaltung Ineinander auf. Daher hier wie dort 
der Grundsatz des Ne bis in idem^. 

Ist danach also auch der genannte Grundsatz als prozessu- 
aler durch die Struktur des Verfahrens bedingt und für das 
Verhältnis des Justiz- zu dem Verwaltungsstrafrechi grundsätz- 
lich ohne Präjudiz, so kann doch nicht geleugnet werden, daß 
eine solche Struktur des Verfahrens und eben deshalb die 
Geltung jenes Grundsatzes undenkbar wären, wenn nicht das 
Verhiltnis von Justiz- und Verwaltungsstrafrecht ihr Vorschub 
leistete* Es ist nimlich die Gehorsamspflicht der Gliedper- 
sdnlichkelt gegenüber den Normen des Verwaltungsstrafrechts 
nur eine Ergänzung der in den Normen des Justizstrafrechts 
rechtlich sanktionierten ethi«?chen Pflichten der Individualper- 
sönlictikeit. Die von Laband^ zum erstenmal erfolgreich be- 
kämpfte Auffassung der Disziplinarvergehen trifft für die Ver- 
waltungswidrigkeiten bis zu einem gewissen Grade^ zu. Deshalb 
ist ein Verbrechen, wenn auch regelmäßig materiell imd oft 
genug genetisch, so doch niemals formell und d<^atisch als 
solches zugleich eine Verwsltungswidrigkeit. Insbesondere hdrt 
eine Verwaltungswidrigkelt als solche zu sein auf, sobsld sie 
infolge des diesseits wiederholt betonten Abschichtungsprozesses 
zwischen Verwaltungs- und Justizstrafrecht^ Verbrechen ge- 
worden ist^. Ganz anders das Disziplinarverj^ehen. Ein Ver- 
brechen ist regelmäßig zugleich als solches Disziplinarvergehen ' . 



> So auch Hecker im Gerichtssaal XXXI S. 507, 506. 
a Ebenso Hecker a. a. O. S. 508. 
3 Staatsrecht I, S. 453 Alllll.5^ 

* Vgl. unten. 

5 Verwaltungsstrafrecht $ 33. 

6 Verwaltungsstrafrecht S. 66 Anm. 152. 

7 So auch Labes in Hirths Annalen, 1889, S. 253; Loening, Letarb. 
d. deutsch. Verw.-R., I8S4, S. 126; v. Liszt a. a. O. in Holtzendorrf^RcclitS' 
lex. Art. Ordnungs- und Disziplinarstrafen; Nafler a.a.O. S. 25. 

FMUcbrlft derJar.CeMllMiMfl. G«14*cbmidt. 28 
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Die Dienstpflicht des Organs erginzt nicht nur die Pflicliten 

des Individuums und Gliedes, sondern verstarlLt dieselben. 
Während die Gehorsamspflicht der Gliedpersönlichkeit ifi der 
Tat nur als .niederste Pflicht" den ethischen Pflichten der In- 
dividualpersönlichkeit zugesellt ist, erscheinen gerade ump^e- 
kehrt grundsätzlich die meisten Pflichten der individualperson 
zugleich als Dienstpflichten des Organs. Dieses ttflleugbare 
Verhiltnis ist es zweifelsohne, welches der ol>ea geschildenen 
StnilLtur des Verfkhrens mit Ihrem Grondsstz des Ne bis in 
idem Vorschub leistet. Woher erkürt sich aber — rein ju- 
ristisch - dieses Verhältnis? 

Und damit wird man denn — zugleich von den Normen 
auf das Strafrecht selbst übergehend — zu dem letzten und 
wichtigsten Einwand gegen die gegebene Verwaitungsstrafrechts- 
Theorie geführt. Daß die Gehorsamspflicht der Gliedperson 
nicht mit den ethischen Pflichten der Individnslperson konku- 
riert, dieselben vielmehr lediglich erginzt, wahrend das Um- 
gekehrte in Ansehung der Dienstpflicht des Organs der Fall 
ist, hat offenbar seinen Grund darin, daß ja auch die Verletzung 
der ethischen Pflichten der Individualperson schon und ledig- 
lich in der Gliedperson geahndet wird, m. a. W. daß ja auch 
das Justizstrafrecht sich wie das Verwaltungsstrafrecht gegen 
die Gliedperson richtet. Der Staat braucht also zur Begrün- 
dung seines Strafrechts gegenflber der Gliedperson da keine 
gliedschaftliche Gehorsamspflicht mehr, wo es ihm schon durch 
die ethischen Pflichten des Individuums gewährleistet ist, wah- 
rend er umgekehrt für sein Strafrecht gegenüber dem Organ 
stets und unter allen Umständen auf die oi^anschaftliche Amts- 
pflicht zurückgreifen muß. ist damit nicht aber nun in der 
Tat der Unterschied von Justiz- und Verwaltungsstrafrecht ein 
problematischer, und hat nicht Preuü recht, wenn er nur je 
nach der Organ- oder GliedpersSnliehkeit Disziplinar- und 
Justizstrafrecht unterscheidet? Denn, wie gesagt, das ist ohne 
weiteres zuzugeben: auch das Justizstrafrecht richtet sich gegen 
die Gliedpersönlichkeit. Der Justizstrafrechtssatz grenzt» Infi 
Gegensatz zu seiner Norm, den Machthereich von Staat 
und Gliedpersönlichkeit voneinander ab; er gehört zum Sozial- 
recht im Gierkeschen Sinne. 

Nun werden vieücicht bchon die obigen Ausführungen über 
scheinbares DiszlpÜnarstrafrecht, das in Wahrheit Verwaltungs- 
strafrecht ist, die Existenz eines Strafrechts, welches nicht 
mehr Disziplinar- und doch noch nicht Justizstrafrechl ist, 
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athe gelegt haben. Des veitereo liegt aber hier etwas Tieferes 
zugrunde. 

IV. 

Mit Recht isf von Jellinek* stets betont worden, daß auch 
die subjektiven Privatrechte nicht einem von allen sozialen^ 
Beziehungen isolierten Individuum als eigen gedacht sind. Auch 
das Privatrecht sei bis zu einem gewissen Grade Sozialrecht. 
Insonderheit werde erst durch dientlich-rechtlichen Schutz, 
den von Wach sogenannten Rechtsschutzanspruch der Glied- 
person gegen den Staat das Privatrecht und mit ihm die An- 
erkennung der Individualpersönlichkeit ver\'o!lständigt^. Dieser 
Rechtsschutzanspruch, der erste und wichtigste Ausfluß des 
von Jellinek sogenannten positiven Status (starus civitatis), 
sei also erst »die Gewähr der Anerkennung der ganzen vom 
Staatsgebiete freien Prlvatsphäre (d. i. des negativen Status, 
Status libertatia) und des gesamten Privatrechts'^. 

Was JellinelE hier vom Rechtsschutzanspruch sagt, 
giltvon dem staatlichen Recht, welches in seiner Eigen- 
schaft als Pflichteinschärfungsrecht die Antithese 
des Rechtsschutzanspruchs sein dürfte, dem Justiz- 
strafrecht. Wie der Rechtsschutzanspruch von der Glied- 
person ausgehend der in ihrem Rechte gekränkten IndividuaU 
person zugute kommt und kommen soll, so iriSt das staatliche 
Justizstrafreeht in der Gliedperson die pflichtvergessene Indi- 
vidualperson. Hier wie dort muß die Eigenschaft als Glied* 
person die Unvollkommenhelten der Individualperson wett- 
machen. Daß das Justizstrafrecht in der Gliedperson die 
Individualperson trifft und treffen will, erhellt umgekehrt auch 
daraus, daß der Strafiustiz gegenüber mehr oder weniger von 
jeher der Status libertatis des Individuums rechtlich geschützt 
war*. Und schon Gierke rechnet daher^ das Justizstrafrecht 
2U den Verhältnissen ,ües staatsrechtlich begründeten Indivi- 
dualrechts'', die sich sowohl von denen des .freien Privat» 
rechts* wie des «reinen Staatsrechts* unterscheiden. Damit 
stimmt durchaus das hier Vertretene ßberein. Es ist leider 

1 System S. S7, m\ Staatslehre S. 546. 

2 d. i. liier im engeren Sinn des Gliedschattsverhältnisses zu ciaem 
Mheren sozialen Organismiis, Vgl. im fibrigen oben. 

d System S. 1 18 ff. 
jf ♦ System S. 122. 

Genau so Jellinek, System S. 96. 
6 Genossenschaftstheorie S. 191» 192 Anm. i. 

28» 
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Dicht angängig; diese vielleicht für die Justizrechtstheorie (Straf- 
recht, StraFprozeOrecht, Zivilprozeßrecht) nicht unfruchtbare 
Parallele hier weiter zu verfolgen. Nur soviel sei bemerkt: 
Vom konlireien Rechtsschutzanspruch scheidet die moderne 
Zivilprozeßrechtslehre scharf den Anspruch auf Justizgewäh- 
ning überhaupt, das zuerst von Degenkolb ermittelte abstrakte 
Klagrecht*. Dieses ist nur «Mittel ztim Zweck* der Durch* 
fahrung jenes*. Genau so ist vom konkreten Justizstrafrecht 
zu unterscheiden das abstrakte Justizzwangsrecht', welches 
nichts als eine Erscheinungsform des allgemeinen Staatsgewalts- 
rechts ist. Auch dieses ist hier nur das Mittel zum Zwecke der 
Durchführung jenes. Der Justizgewährungs- und Rechisschutz- 
pfÜcht des Stnutes korrespondiert sein justizzwangs- und Justiz- 
stratrecht. Die abstrakten staatlichen Justizpflichtea und -rechte 
sind nur Mittel zwecks ErfBllung und DurchfQhrong der kon- 
kreten, der Rechtsschutzpflicht und des Justizstrafrechts, gegen- 
über dem Individuum. 

Von alledem das Widerspiel im Verwaltungsstrafrecht. Es 
ist wirklich nichts als die Zuchtgewalt der Gesamtperson gegen- 
über der Gliedperson, welche sich m den Gesamtw illen, wie 
er sich in den Normen des Verwaltungsstrafrechts offenbart, 
nicht einordnen will, also gegenüber der Gliedperson als 
solcher. Daher denn auch hier die gerade Umkehrung des 
Verhältnisses der sbstrakten und konkreten Verwaltungsrechte 
als bei den Jusiizrechten. Belm Verwaltungssirafrecht ist nicht» 
wie beim Justizstrafrecht, dieses in concreto selbst sowie ds- 
hinterliegend das in Frage kommende Individuum (um mit 
V. Liszt zu sprechen, „seine Anpassung oder Ausscheidung*) 
Zweck, das abstrakte Verwaltungszwangsrecht Mittel, vielmehr 
gerade umgekehrt das konkrete Verwaltungsstrafrecht Mittel 
zur Aufrechterhaltung des abstrakten Gehorsamsrechts. Also 
auch bezüglich der Strafe finden wir gerade wie bezüglich der 
Norm des Verwaltungsstrafrechts Dindings Strafrechtskon- 



i Vgl. Wach, Hdb. des deutsch. Zivilproseßrcclits, 1 S.22. 

« Wach, a. a. O. S. 23. 

3 Ob das, von Binding, insbesond. Hdb. S. 192 ff. zum ersten Male 
scharf neben dem materiellen Strafrecht hervorgehobene, StraFverfolgungs- 
recht — Binding nennt es in Konsequenz seiner AufPassung der Strafe 
richtcrfunktion ^Normen 1 15, anders bcsonJers Bierling i. d. Ztschr. f. 
d. ges. Straff. W. X S. 309 ff.): Strafklagcrecht — richtig dem konkreten 
Juatisstrafrecht als dessen formelle, prozesauale Seite oder dem ab- 
strakten Justizzwangsrecht zuzuzählen ist, dies ZU entscheiden ist hier nicht 
der Ort Vgl. dazu neuestens O. ßülow i. d. Zeitschr. f. deutsch. Zivil- 
prozeß, Bd. 31. 
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stniktion' im großen und ganzen bestätigt. Ähnliches gilt 
aber, wenn der Verfasser recht sieht, auch von der Antithese 

des Verwaltungsstrafrechts, dem von Jellinek^ aufgestellten 
zweiten Ausfluß des Status civitatis, dem Anspruch „auf In- 
teressenbefriedigunp^ durch staatliche Verwaltungstätigkeit*. Bei 
diesem scheint der konkrete Anspruch mehr oder weniger 
Hebel zwecks Durchsetzung des abstrakten zu sein, daß der 
Staat überhaupt durch Verwaltung Interessen befk'iedigt. 

Diese sich unmittelbar aus der Eigenart der vervaltung»- 
strafrechtlichen Norm ergebende ElgoiArt des Verwaltung^* 
Strafrechts hat denn auch trotz ihrer völligen Verkennung in 
der lex lata in ihr nicht unterdrückt werden können. 

Zunächst ist ja auch heute keineswegs die Verwaltung bei 
der Handhabung des Verwaltungsstrafrechts völlig durch die 
Justiz verdrängt. Man denke an das Verfügungs-, Bescheids- 
und Submissionsverfahren. Freilich ist heute die Verwaltung 
bei der Ausübung ihrer Strafgewalt formell womöglich noch 
mehr zurückgedribigt als bei Ihrer Normierung» Aber wie bei 
dieser kommt es ja überhaupt auf die formelle Differenz 
weniger an als auf die materielle. Würde nicht schon die 
herrschende staatsrechtliche Terminologie von dem formellen 
und materiellen Gesetz, von der formellen und materiellen 
Verordnung auf die Vcrwaltungsstrafrcchtstheorie nur cum 
grano salis anwendbar sein, man wire versucht, hier von 
formellen und materiellen Justizakten usw. zu sprechen, denn 
auch in den Händen der Justiz verleugnet die Verwaltung^- 
strafgewalt ihre Eigenart nicht Und zwar offenbart sie sich 
keineswegs nur in der Norm, auf deren Übertretung sie folgt, 
vielmehr auch in der Strafe selbst. Hat auch unser RStrGB., 
soviel an ihm lag, getan, unter Vergewaltigung der Tatsachen 
und Verkennung der Bedürfnisse dem Verwaltungsstrafrecht 
den Lebensnerv abzuschneiden^, die Gewalt der Tatsachen 
und die Macht der Bedürfoisse wsren doch stSrker, Schon 
bei der Beratung des StrGB. hat dies der Abg. Windhorst 



> Normen I 412 ff.; Grdr. Allg. Teil, 6. Aufl. (1902i S 184 fr. Vgl d. Verf. 
im Archiv f. Straff. Bd. 49 S. 87 Anm. 16 a. £. Natürlich müssen Bin- 
dings fOr das JastlEstrafreeht bestimmte Autffilirungen f8r die Splilre 
des Vcrwaltungsstrafrechts gleichsam transponiert werden; die Verwal- 
tungsstrafe soll, als rein formelle Strafe, dem Übertreter die übertretene 
Verwiltungsnorm nachdrücklich in Etrimiening briagen« VfL hienu Ver- 
waltnngsstraf recht S. 442 Aam.22. 

3 System S. 122. 

3 Hiergegen auch Bin ding» Normen 1 S.397 Anm. L 
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hervoifehoben, dessen kurze Bemerkungen* weit tiefer gehen 
als die sn dieser Stelle geradezu beispiellos oberflächlicheD^ 
Ausführungen der Motive. Heißt auch die Freiheitsstrafe des 
Polizeistrafrechts nicht mehr, wie z. B. im § 333 des preußi- 
schen StrGB. „polizeiliche Gefängnisstrafe**, so unterscheidet 
sie sich doch als ^Haft" immer noch sehr wesentlich v^on den 
Freiheitsstrafen des justizstrafrechts. Man denlie u. a. nur 
daran, daß auch neben Zuchthaus gesondert auf Hsft zu e^ 
kennen ist. Auch im fibrigen ist die strafrechtliche Behand- 
lung der »Obertretungen* eine wesentlich sndere als die der 
Verbrechen und Vergehen. Noch schärfer tritt das hervor 
im Finanzstrafrecht Hier heißt die Strafe der gemeinen 
Finanzwidrigkeit geradezu „Ordnungsstrafe''^ Freiheitsstrafe 
ist für solche regelmäßig nicht zugelassen. Speziell im Stempel- 
strafrecht ist regelmäßig sogar Substitution einer Freiheitsstrafe 
und Subhastation eines Grundstucks wegen der Geldstrafe aus- 
gesehlossen« Die vielfach vorkommenden veiTKraltungsstrtf* 
rechdlchen Schuldvermutungen, wie Haftungen Dritter fSr 
Geldstrafen, lassen sich nur aus vervaltungsrechtlichen Grün- 
den erklären. Schließlich ergehen in Verwaltungsstnfeachen 
grundsätzlich^ keine Strafnachrichten, die Verwaltungsstrafen 
rechnen mithin nicht als ^Vorstrafen". 

Man sieht also zur Genüge, daß nicht nur in den Normen, 
sondern auch In den Strafrechten selbst der Unterschied von 
Justiz- und Verwaltungsstrafrccht zum Ausdruck kommt. Frei- 
lich, darüber kann und soll auch keine Ausführung hlnweg- 
tSuschen: Da das Justizstrafrecht immer mindestens, das Ver- 
waltungsstrafrecht immer höchstens die Gliedpersdnllchkeit, 
das Disziplinarstrafrecht aber das Organ trifft, ist das Ver- 
waltungsstrafrecht auf eine ergänzende Funktion im Verhältnis 
zum Justizstrafrecht zurückgedrängt, während dem DiszipHoar- 
strafrecht seine volle Wirksamkeit bewahrt ist. Daher ist 
zwischen ihm und den beiden anderen Strafrechten der reine 
Qualitätsunterschied aufrecht erhalten, während der Unterschied 
zwischen Justiz- und Verwaltungsstrafrecht — wozu auch noch 
die Anerkennung der Gliedperson das Ihrige beigetragen 



1 V«t. Venraltongsstrafrecbt S. 438; Archiv f. Stnfrecbt Bd. 40 S. 74; 

Dtsch. Jur.-Ztg. VII 214. 

2 Dies wirft auch Berolzbeimer a. a. O. S. 257 den Motiven vor. 

3 Vgl. Verwaltunstttrafrecbt S. 429 Anm. 77. 

^ Ausgenommen sind die Übertretungen des $361 Nr* l-~6 RStlGB« 
welche auch offenbar krimineller Natur sind. 



Digitized by Coog 



439 



hat ^ füglich nur als ein qualitativer Qoantititsunterachled 
bezeichnet werden kann. Das ist aber so wenig ein Einwand 
gegen die entwickelte Theorie des Verwaltungsstrafrechts, daß 

es vielmehr eine Erhärtung derselben darstellt; denn nicht 
richtig wäre es, das Unterschiedsverhältnis der Strafrechte da- 
hin zu fixieren, daß das Disziplinarstrafrecht und nur dieses 
überhaupt einem ganz anderen Rechtsverhältnis entspringt als 
das Justiz- und Verwaltungsstrafirecht. Vielmehr entspringt 
auch das staatliche Disziplinarstrafrecht dem staatlichen Glied* 
schaftsverhaltnis, nur einem gesteigerten GHedschaftsverhältnis» 
dem Organscbaftsverhältnis. Daß das Organschaftsverhältnis 
nur ein gesteigertes GliedschaFtsverhältnis ist, dies dargetan 
zu haben, ist das Verdienst der organischen Staaistheorie, 
und Preuß hat daraus auch gegenüber Lab and die ent- 
sprechende Foigerung für das Wesen des Disziplinarstrafrechts 
gezogen. Damit wird zugleich, in Fortentwickelung eines schon 
von V. Llszt ausgesprochenen Gedankens, die richtige Mitte 
gewonnen zwischen der alten mit Recht von La band' zurfidi- 
gewiesenen Ansicht» welche im Disziplinarstrafrecht nur eine 
Ergänzung des zum Justizstrafrecht gehörenden Standesstraf- 
rechts der Amtsv erbrechen sah^, und Labands Ansicht selbst, 
welche das Disziplinarstrafrecht als AusüuQ eines nach privat- 
rechtlicher Parallele konstruierten öffentlich-rechtlichen Dienst- 
vertrags auRafit Auch JelHnek^ hat sich schon gegen 
Labend erUIrt, aber doch« das »eingehe Gewaltverhiltnis*', 
aus welchem das Disziplinarstrafrecht entspringt, dem »Herr- 
Schaftsverhältnis', welches das Justizstrafrecht erzeugt, ent<- 
gegengesetzt. Ein solcher Gegensatz besteht aber in diesem 
Sinne jedenfalls nicht mehr, sobald man die »öffentlich-recht- 
liche'' Natur des Beamtenverhältnisses anerkennt^ Denn 
»öffentlich-rechtliches' Verhältnis heißt Gliedschaftsverhältnis 
und, wenn es sich um Staatsgliedschaft handelt, Staatsverhält* 
nis*. Dieses Staatsverhülmls ist allerdings Intensiv desto 

* Staatsrecht, I 453 Anm. 5. 

2 Vas mit der Maßgabe des qualitativen Quantttitsunterschiedes fOr 
das Verhältnis des Verwaltungs- zum Justizstrafrecht gilt. Gerade umge* 
kehrt — vgl. oben III am Anfang — behandelt Gierke noch die Staats- 
iiiid Amtsverbreclien als den Clled- beiw, Organpersoneo zur Last 
lUlend. 

3 System S. 203 Anm. 1, S. 206 Anm. 1. 

4 System S. 205 Anm. 1. 

5 Gegen Jellinek neuestens Prcuß, Amtsrecht, S. 0/?ff. 

6 In wieweit damit Hineis Staatsverbiltnis akzeptiert wird, darüber 
vgl. Preuft bei SehmoUer XXVI 140. 
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sehwlcher« je weiter es extensiv reicht; es ist intensiv «m 
stärksten, extensiv am eingeschränktesten beim Justizzwang; 
es wird intensiv sctiwächer, dafür extensiv weiter beim all- 
gemeinen Verwaltungszwang; wieder eine Abschwächung an 
Intensität, eine ErweitiTung an Extensität bei dem sogenannten 
Diäzipiiaar-, bei>äcr speziellen Verwaltungszwang, z. B. gegcn- 
Qber von Soldaten, Strafgefangenen» Zeugen'; am intensiv 
seliwaclisteD» dafttr am extensiv weitesten sclili^lieii bei dem 
eigentlielien DiszipÜnarzwang gegenfiber Beamten^. So luinn 
sich das «Herrschaftsverhältnis* bis zum »einziehen Gewalt« 
Verhältnis*' abschwächen, immer aber bleibt es ein einziges 
Verhältnis, das Stnatsverhältnis. Damit hängt auch zusammen, 
daQ die aulierhalb des Staatsverhältnisses bestehenden sozial- 
rechtlichen Gliedschaftsverhältnisse regelmäßig nur „einfache 
Gewaltverhältoisse" sind, was im Staatsverhältuis eben ge- 
meinhin nur bezüglich des OfganschiflBveriiiltnisses der Fall 
zu sein pflegt. 

Wenn danach JelÜnelL die staatlichen Strafreehte gliedert^: 
vi, in die aus dem allgemeinen Imperium des Staates ent- 
springenden, 2. in die aus speziellen Herrschafts- (Soldaten, 
Strafgefangenen, Zeufjen) und 3. in die aus einfachen Gewalt^ 
Verhältnissen hervorgehenden", so ist zu erwidern; auch diese 
Strafrechte entspringen nicht aus verschiedenen einander 
koordinierten, sondern aus versclüedenen einander subordi- 
nierten Reehisverhiltnlssen^, in letzter Linie also alle einem 
superordinierten Rechtsverhiltnis, dem Staatsverhalmis. Ist 
dies aber der Fall und gründet sich weiter die DUferenziening 
der Strafrechte aus speziellen Herrschafts- und einfachen Ge- 
waltverhältnissen überhaupt nur auf die Verschiedenheit der 
Intensität und Extensität, so steht nichts im Wege, das aus dem 
allgemeinen Imperium entspringende Strafrecht zu ditferen- 
zieren, je nachdem es an Intensität schwächer, an Extensität 
weiter sich gegen die Giiedpcrson aii> solche richtet oder an 
Intensitlit stirker, an Extensitiit beschriinkter in der Glied« 

1 Vgl. oben« 

2 Gentii das Gegenspiel bef den subfektfven Sfllentllciieo Rechten der 

Gliedpersonen: Am intensiv stärksten, cxtcnsi% beschranktesten der An- 
spruch auf Justizgewihrune, eventuell Rectitsscbutz; intensiv schwicber, 
exteaslT weiter der Anspmäi auf IntereMenbeMedigung durch VervaltnDjt- 
tatigkeft; intensiv am schwächsten, extensiv am weitesten gehend das Or- 
ganschaftsrecht (im Sinne Jellineks nur als Status der aktiven Civitit 
d. i. Recht auf Organstellung). 

3 a. a. O. S. 205 Anm. 1. 

^ Vgl. hierzu Bierling, Jurist. Prinzipieniebre, I (1894) S. 309. 
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penoo die Individualperson treffea wlU und iriifit, mit anderen 
Warten in Verwaltungs> und in Justiz strafrecht. Jelünek 
selbst unterscheidet ja auf der Aktivseite der Gliedpersönücli- 
keit einen Anspruch auf Rechtsschutz und quF Verwaltungs- 
tätigkeit, ohne daß diese Anspräche durch etwas anderes diffe- 
rierten als durch ihren Inhalt ^ Da es aber zwischen Staat 
und Gliedperson im Grunde nur ein einziges Rechtsverhältnis 
gibt, das Staatsverhältnis, lassen sich die subjektiven öffent- 
lielien Rechte^ sowohl des Staats' wie der Gltedperson nur 
nach der Verschiedenheil ihres Inhalts differenzieren. Diese 
Verschiedenheit kann bedingt sein durch spezielle Voraus- 
setzungen ^ wesentlich ist das aber nicht. Im Gegenteil, 
liegen die Voraussetzungen für die wichtigsten Verschieden- 
heiten subjektiver öffentlicher Rechte und Pflichten in dem 
allgemeinen, nicht wechselnden Inhalt des Staatsverhältnisses 
selbst; zu der Individuaipersunlichkeit in der Giiedpersönlich- 
keit (Jus<^) und zu der Gliedpersönlichkeit als solcher (Ver- 
waltung). 

V, 

Es bleibt zum Schlüsse nur noch die Frage, wie nach alle- 
dem der Verwaltungsstrafirechtssatz selbst zu konstruieren ist. 

Jedenfalls fallt er in die Kategorie der berechtigenden Rechts» 
Sätze. Steckt aber in ihm, ebenso wie in seiner Norm, auch 

eine Venvaltungsvorschrift? So wie in seiner Norm jeden- 
falls nicht*! Denn wns die Norm des Venvaltungsstrafrechts 
als Mixtum-Kompositum von Verwaltungsbefehl und Rechts- 
satz erscheinen läßt, die Tatsache, daü in ihr einfach der Ver- 
waltungsbefehl den sonst verpflichtenden Rechtssätzen inne- 
wohnenden ethisdien Oberzeugungskem ausmacht^ diese Tat- 
sache findet in dem berechtigenden Verwaltungsstrafirechtssatz 
selbst keine Parallele. Vielmehr ist in diesem die Verwaltung 
einfach als Berechtigter geschützt. Es ist lediglich die Ver- 
schiedenheit des Inhalts, welche den Verwaltungssrrafrechtssatz 
von den übrigen berechtigenden Rechtssatzen, insbesondere 
den Justizstrafrechtssätzen, unterscheidet. Sie besteht, ent- 

• Auch auf den Status libertitis ist hier hinzuweisen. 

2 Nur durch seine variierende Extcnsitit und Intensitit Itann das 
staatilche Gewtitsrecht (J^ll'nck, System S. 187) differeoxtert werden. 

Aber die Differenzierung der subjektiven öPfentliclien Rechte der Glicd- 
personen ist dann im Grunde auch nichts andres. 

* Vgl. dazu intbesondere Jelllnek, System, S. I93ft 

Besonders die ohipcn Ausführun/;en enthalten wesentliche Be- 
richtigungen der Verwaltungsstrafrecht S. 568if. aufgestellten Theorie. 
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spredhend dem Uoterachled von VerwtltuDg^stnifgewalt und 
StraQttStiZy darin, daß zwar beide Male derselbe Berechtigte 
(Staat) und derselbe Verpflichtete (Gliedpersönlichkeit) er* 

scheinen; nur das eine Mal erscheint in dem Verpflichteten 
von Haus aus die Persönlichkeit, das andere Mal das Glied. 
Wie eben schon Jeilinek' treffend feststellt, ist der Straf- 
justiz gegenüber der Status libertatis der Gliedpersönlichkeit 
von jeher geschützt gewesen, während die Umwandlung der 
Vervaltangsstra^Sevalt In ein Verwaltungsstrafredit erst eine 
moderne Errungenschaft ist. Also nur genedsch, nicht vie 
bei der Norm des Verwaltungsstrafrechtssatzes dogmatisch, 
kann man hier sagen, daß der Verwattungsstrafrechtasatz selbst 
den Obergang bildet von Rechtssatz und Verhaltungsvorschrift. 
Als solche dem Verwaltungsstrafrechtssatz nahestehende Ver- 
waltungsvorschriften könnte man die ja noch heute von der 
herrschenden Lehre^ als Verwaltungsverordnungen ange- 
sehenen sog. Organisationsverordnungen bezeichnen, sofern 
nicht die Eigenart des Verwaltungsatrafrechlasatzes als eines 
Stralirechissatzes die sonstigen die Verwaltung berechtigenden 
Rechtssätze als einen den Organisationsverordnungen Verhältnis- 
mifilg viel naherstehenden Typus ersdieinen ließe. So sind 
es gar keine eigentlichen Verwaltungsvorschriften, mit denen 
wir den VerwaltungsstraPrechtssatz vergleichen dürfen, viel- 
mehr nur Verwaltungsakte, wie etwa einerseits die Disziplinar- 
strafverhängung, anderseits die den Erfüllungszwang vorberei- 
tende Verfügung^ 

So eridirc es sich denn auch, daO es zwar möglich gewesen 
ist, so in Prankreich und Sfiddeuischland, die Verwaliungs- 
Strafrechtssätze selbst erschöpfend zu kodifizieren, daß man 
aber niemals und nirgends das Gleiche bezüglich der Normen 
des Verwaltung8Strafi«chls vermocht hat. 



Zttsammenfkssend kann man daher sagen: Das Verwaltungs- 
strafrecht ist in doppelter Hinsicht Verwaltungsrecht Einmal, 
inaofem seine Normen als verpflichtende Rechtssätze statt eines 



« System S. W), 

2 Laband, Staatsrecht II S. 167, 185; Jeliiaek. Ceaea u. Verordn, 
S. 387; den. Syttem S. 220. Dagegen Gierke bei Scamoller VII, S. U44 
u. Prcu ß a. a. O. in Hirttal Aunalen n.JabretbeHcht der Jurist Ceeelleeta« 

^ Vgl. oben. 
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unmittelbaren ethischen OfMrzeugungsiniitlis als Kern einen 
Verwaltungsbefehl enthalten; sodann, insofern seine Strafrechts- 
sätze als berechtigende RechtssStze inhaltlich die Verwaltungs- 
strafgewalt betreffen. Für die staatsrechtliche Terminologie 
folgt daraus, daß jedenfalls die eine Norm oder einen Straf- 
rechtssatz des Verwaltungsstrafrechts enthaltende Verordnung, 
insbesondere die Polizei- oder Polizeistrafverordnung, nicht 
schlechtweg als «formelle*' bezeichnet werden kann. 



— 
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Lexikon des Deutschen Strafrechts 

nach den Entscheidungen des Reichsgerichts zum StrGB. 

zusammengestellt und herausgegeben 
von Rttictasgerichtsrat a. D. Dr. M« Steogleill. 
llXXk Zwei Binde. 1990 Seiten. M. 32.—; eleg. geb. M. 97.—^ 

Der Prisident des Strafsenats des Kammergerichts, Geh. Oberjustizrat 

Gro5chviff, Berlin , sagt im Juri st. Literaturblatt: „Fin großartiges 
U'erk! Es erleichtert die Einsicht in die Entscü. des RG. so erbeblich, daß 
dadurcli die Recbtspreehung des Reictatgerlehts Gemeingut 
aller praktischen Kriminalisten wird . . . 

Juristische Monatsschrift: »Das außerordentliche Werk eines 
der ersten Kenner und Praktilter des Strafrecbts ist auch außerordendieher 
Anerkennung und Verbreitung vürdig; es ist ein mustergültiges Hand- 
11 n d Na c h s c h I agebucb großen Stils. Die Umsicht, GrÖndUchkeit nfid 
wissenschaftliche Tiefe der Darstellung sind ;:u bewundern.* 

Ausführüche Prospekte mit Textproben gratis und franko. 

Die Strafgesetzgebung der Gegenwart 

in rechtsvergleidiender Darstellung. 

Herausgegeben von der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung. 

I. Band: Da$ Strafrecht der Staaten Europas. 
II. Band: Das Strafrecht der außereuropäischen Staaten. 

Unter Mitwirkung zahlreicher Rechtsgelehrter herausgegeben ?on 
Geh. Justizrat, Professor Dr. F. VOfl Ltßt 
und Oberrichter Dr. Q* Cniseil* 

In diesen beiden Binden, die ein ToUfcommen in sich abgeschlossenes 

Ganzes bilden, ist das Strafrecht des g anzen Erdballs fn einer bisher 
auch nicht annähernd erreichten Vollständigkeit zur Darstellung gebracht 
Freie: I. Bend; für Subskribenten «nr das ganze Werk mdOL—; 

einzeln M. 35. — . Der II. Band kostet für Subskribenten auf das ganze 
Werk iM, 22. ; einzeln M. 26. Eleg. geb. Exemplare ä M. 3. — muhr 

Einiegung und Begründung der Revision in 

Strafsachen. 

Praktische Anleitung zur Anfertigung strafrechtlicher Revisionsscbriften. 

Von Reehtsanwalc Dr. S. Löwenstela» Berlin, 
igoa KartM.22(K 
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Kofflineiitar zum Gesetz betrefiFend die 

Gesellschaften mit beschränkter Haftung. 

Vierte, vollständig umgearbeitete Auflage. 
Von Justizrat Dr. J. Liebmano. 

1809. Geb. M. 4.50. 
Reichsgesetz über die 

Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung. 

Ffir dSt Praxis erliutert von 
Undgericbtsprlsident J. Qflnther» 
Zwei Binde. 1900. Elef. geb. M. 6l-^ Auch efandn UufUcb. 

Die Neuerungen im Deutschen Aktienrechte 

ncbsc Eatwfirlien für neue Suitnteii und fQr Stttuten-Andefttiigmi* 
Mit Rfi Atidit tttf den praktteetaen Gebrauch dcftestellt und erilutert von 
Geh. Juttitrat Dr. Rieaser» Bankdirektor in Berlin, 
im »L4JS0. 

Das Bankdepotgesetz. 

Für die Praxis erilutert von 
Geh. Justizrat Dr. Riesser, Bankdirektor in Berlin. 
1887. Geb. M. 2.—. 

Handkommentar zur Eisenbahnverkehrsordnung. 

Aus der Praxis für die Praxis bearbeitet von 
Dr. jur. W. Hertzer, Straßburg i. £. 
1902. Geb. M. 4.— . 

Die Praxis des Gesetzes zur 

Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbes. 

Dargetcellt tuf Grund voti 310 Entscheidungen nebst Vorscblig^ lur 

Abänderung des Gesetzes. 

Im Auftrage des B u n d e s der Handel und Gewerbetreibenden 
bearbeitet von H. Poeschl. 
im. M. 3,90; geb. JM. 420. 
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Die strafrechtlichen Nebengesetze 

des Deutsehen Reiches. 

Dritte, gänzlich neu bearbeitete uod vermehrte Auflage 

herautgegeben Ton Reicbicerletattrat «. D. Dr. M« Stenglein* 

1903. Vollständig 1424 Seiten. M. 31.— ; eleg. geb. M. M.—. 

Die dritte Auflage dieses Htnd- und Nachschlagebuches, das sämt- 
liche strafrechtlichen Nebengesetze in ausführiicber Korn* 
aentlemiig «nthUt, stellt sieb fast als ein fsnx neues Werk der. 

Von den 113 aufgenommenen und kommentierten Gesetzen sind gegen- 
über der 1. Auflage 59, gegenüber der 2. Auflage 49 Gesetze gJktuüGh neu 
aufgenommen bezw. neu bearbeitet. 



Die PreuiSischen Strafgesetze. 

Zweite, gänzlich neu bearbeitete und vermehrte Auflage. 

Erlintert von 

A« Orosdinff» G* Eielihoni, Dr. Dellaa» 

well. Senatiprisldent. Senatsprisideot Landfe^eliltnit. 

19Q9. Brsdieint In Uefeningen. Subskriptionspreis etwa M.20. — . 

Diese zweite, ginzlich neu bearbeitete und vermehrte Auf- 
lage verfolgt den Zweck, sSmtliche im ganzen Gebiete Preu&ens noch 
gfiltigen, snm Teil noeh gar nicht erlluterten Strafigesetie, darunter aadi 

alle Steuergesetzc, unter voller Berücksichtigung der Literatur und der bis 
auf die jüngste Zeit ergangenen Rechtsprechung eingebend erläutert zu 
vereinigen, und den Bedürfnissen der Ri hter, Staats-, Amts- und 
Rechtsanwälte, Polizei-, Kommunal- und Verwaltungsbeamten 
nach einem für den täglichen praktischen Gebrancb bestimmten 
Hand- und Nachschlagebuche zu entsprechen. 

Au^iUurlich» PnupgkU mit Verzmchnis der Qeutzt gratis. 



Anleitung zur strafrechtlichen Praxis. 

Ein Beitrag zur Ausbildung unserer jungen Juristen und ein Ratgeber für 

ffingere Praktilter von 

WiriLl. Geh. Oberjustizrat Dr. H. LucaSy Ministerialdirektor im 

PreuO. Jttstinilnlsterittm. 

1902. M. 8^—; eleg. geb. M. 0.—. 



Za bezithän durch alU Buchhandüuigen towU äirtkt vom Vertage, 



Digitized by Google 



OTTO LiEßMANN, Verlagsbuchhandiung, BERLIN W. 35. 

Kommentar zum Preußischen Stempelsteueiigesetz. 

Mit TabeUen, AtnfQ&mugtbestlmnttPfeii» RetehMtempel- und 
Eftacballsst6wr£0t6li* 

VoA Jiittimt Ernst HeinltE» Berlin. 
Zwein^ gHailicli umgeafteittt« Anflafa. 
1901. Jü 21^—1 elefi geb. M. 3^M* 

Preußisches AusfQhningsgesetz zum BGB. 

unter Berücksichtigung des ALR., Gemeinen und Rhein. Rechts 

kommentiert von den Justizräten 

Dr. Josef Stranz und Stephan Gerhard. 

Nebst einem Aahange: Dis noch geltenden privatrechtUchen Bestimmungen 
de» AUgemeinen Landrecht», des Code d»Ü und der wichtIgtUn 

Ergänzung^ge»^t9, 

1800. M. lOaO; elag. geb. M. 12L— . 

Kommentar zum Reichsgesetz über die 

Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. 

Von Justizrat Adolf Weißler, Halte a. S. 
1000. M. 7.50; eleg. geb. M. 9.50. 

Wegweiser fOr den Rechtsverkehr zwischen 

Deutschland und den Vereinigten Staaten 

von Amerika. 

Zweite, stark erweiterte Auflage, 
znsaininengeateUt (Ar die Bedfirftiiaae der dentaelieD Praxis 

m Dr. jur. Paul C» SelmHilery 

Attorney »nd co-.jno'llor at law In New-Yoriu 

1803. M. 3^; geb. M. 3.75. 

Handausgabe der Deutschen Grundbuchordnung 

nebst systematischer Darstellung des materiellen 
Liegenschaftsrechts. 
Für die preußische Praxis bearbeitet veo 
Laodgericbttpriaident f O* PhUler* 
190t. Geb. M. . 
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Vergleichende Darstellung des 

Bürgerlichen Gesetzbuches und der Landesrechte. 

I. Band: Das Gemeine Recht. Von Dr G. v. Buchka, Wirk]. Geh. 
Legationsrat z. D. Dritte, verbe«; s e r t c A u fl. 18'cH3. Eleg. geb. M. 9. — . 

II. Band; Der Code civil. Von R. Fdrtsch» Senatspräsident beim Reichs- 
gericht. ZweitCyttüveriiiderte Auflage. 1860. Eleg. geb. M. 7.—. 

HI. Band: DnPrenBiadieAllgMiieliieLandrtteht. VonDr.P.LMtr«,Geli. 
Obefjiiatiz* und vortragendem Kat ]m Preußischen Justizministerium. 
Erste und zweite Auflage. 1903. In 2 Teilen, geb. M. 23JSÜ. 

J«du Werit, apart käufUekt hildet ein at§acklM$taet Omjws. 

Zivilprozeßordnung, Konkursordnung, Handels- 
gesetzbuch 

in alter und neuer Gestalt. 

Vergleichend dargestellt von 
Wirklichem Geheimen Legationsrat Dr. G. V. BUChkA« 
Professor Dr. Fr. Oetker und Professor Dr. K. Lehmann» 

1899. Ele^. geb. M. 7.—. 

Das Miet- und Pachtrecht nach dem BGB. 

Zum prtl;tlschen Gebrauch bearbeitet von 

Recbtsanwait Arnold Fränkel. 

1809. Kart M. a--. 



Verantwortlichkeit fiir fremdes Verschulden 

nach dem BGB. 
Von Or. jar. Erast Feder« 

Von der Priedrieh-WÜhelms-Uttimität zu BerUn mit dem KIkUgUdien 

Preke ausgezeichnet. 

Mit einem Vorweit von ProfSoasor Dr. Th« Kipp^ Berlla. 

1902. M. 2.75. 

Die Beweislast 
nach der Zivilprozeßordnung und dem Bürgerlichen Gesetzbuch. 

Von Dr. jnr. Leo Rettenberg. 

1900. M. 2.00. 
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